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Lecciones de Propiedad para una Reforma Migratoria*

Introduccion

En el nlcleo de los debates contemporaneos sobre migracion radica una tensién fundamental entre
las visiones contrapuestas de “la nacion basada en leyes”y “la nacién basada en inmigrantes”. Ello es
particularmente evidente en el contexto Estadounidense.! EI campo de la nacién-basada-en-leyes mantiene
gue aquellas personas que hayan incumplido la ley migratoria del pais al ingresar sin permiso (o residir mas
alla de lo permitido por la visa) no podran subsanar ese “pecado original,” aun si aquellas personas han
vivido en el territorio pacifica y productivamente por décadas.? ElI campo de la nacién-basada-en-
inmigrantes responde al recordarnos que la migracion es un componente vital para la auto-definicion
nacional en sociedades receptoras de inmigrantes como los Estados Unidos, Canada, Australia, y Nueva

* Ayelet Shachar, Earned Citizenship: Property Lessons for Immigration Reform. Originalmente publicado en el Yale
Journal of Law and Humanities, Winter 2011, volumen 23, nimero 1. Traducido por Marinka Yossiffon, Ph.D
(candidate), Near and Middle Eastern Studies, Universidad de Toronto; y Carlos Herrera Vacaflor, LL.M con enfoque
en Derecho a la Salud, Etica y Politicas Publicas, Universidad de Toronto. Ambos son graduados de la Escuela de
Derecho de la Universidad Torcuato di Tella.

! La literatura sobre Estados Unidos como una “nacion basada en inmigrantes” es demasiada vasta para citar. Hay
contribuciones notables que incluyen aquella de John F. Kennedy publicada péstumamente, Nation of Inmigrants
(1964) Alejandro Portes y Ruben G. Rumbaut, Inmigrant America: A portrait (tercera edicién, 2006); Aristide R.
Zolberg, A Nation by Design: Inmigration Policy and the Fashoning of America (2006); Peter H. Schuck, Citizens,
Strangers, and In-between: Essays on Inmigration and Citizenship (1998); Oscar Handlin, The Uprooted: The Epic
Story of the Great Migrations that Made the American People (primer edicion, 1951) (la cual comienza con el siguiente
enunciado: “Alguna vez pensé en escribir una historia de los inmigrantes en Estados Unidos. Luego descubri que los
inmigrantes son Estados Unidos.”) Historicamente, el argumento de una nacion-basada-en-leyes gand prominencia
hacia fines del siglo 19, culminandose en influencia en los afios 1920s, en donde se vio un giro en la politica migratoria
de la nacion con la promulgacion de una restrictiva ley federal migratoria y con la asignacién de cupos segun el origen
nacional. Estos cupos fueron eliminados recién en 1965. Para una perspectiva general de estas reformas legislativas,
ver en general, Edward Hutchinson, Legislative History of American Inmigration Law, 1798-1965 (1981); Lawrence
M. Friedman, A History of American Law (tercera edicion, 2005).

2 El ideal del concepto “el gobierno de las leyes, no de los hombres” es tan antiguo como la republica Estadounidense.
De hecho le precede al aparecer en la Constitucion de Massachusetts de 1780, articulo XXX: “En el gobierno de esta
confederacidn, el departamento legislativo jamas debera ejercer los poderes del ejecutivo y judicial, o cualquiera de
ellos: el ejecutivo jamas debera ejercer los poderes legislativos o judiciales, o cualquiera de ellos: el judicial jamas
debera ejercer los poderes legislativos o ejecutivos, o cualquiera de ellos con el propdsito de que sea un gobierno de
leyes y no de los hombres.” Se atribuye esta frase a John Adams quien ha publicado articulos en referencia sobre dicha
frase en 1774 en el Boston Gazette, bajo el pseudonimo “Novanglus” y luego, por supuesto, participd en la redaccion
de la Constitucion de Massachusetts de 1779. Ver John Adams, Novanglus Papers, No. 7 in 4 The Works of John
Adams, pp. 106, 230 (Charles Francis Adams ed., 1851)).
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Zelanda— la “carne de nuestra carne,” como ha sido sefialado alguna vez por el historiador Bernard
Weisberger.?

A los propésitos ilustrativos, este Articulo se concentrard en los Estados Unidos, pais que
anualmente recibe la porcién mas grande de inmigrantes del mundo.* Sin que ello signifique menos,
actualmente Estados Unidos esta en el medio de un debate acrimonioso sobre reforma migratoria. Canada
también puede llegar a presenciar la erupcion de debates similares en el futuro dado el aumento de
admisiones de trabajadores provisionales, las cuales se han disparado en estos Gltimos afios.® Si alguna de
estas personas con derecho a ingresar provisionalmente permanecen mas alla de los términos provistos en
su visa, Canada puede ser testigo del establecimiento de una poblacion que se asiente en el pais por afios y
aun asi permanezca prohibida de gozar las protecciones de la ciudadania, puesto que las regulaciones que
gobiernan el ingreso inicial al pais estan disefiadas especificamente para obstaculizar la opcidn de ascenso
hacia una ciudadania y de las protecciones fundamentales (por ejemplo contra la deportacion) que conlleva
dicho estatus.

En términos de elaboracién de politicas, la postura de la nacidn-basada-en-inmigrantes desafia la
perspectiva de la nacion-basada-en-leyes en donde ciertos ingresantes a un pais no deben ser colocados en
el rumbo hacia una ciudadania. En las batallas actuales sobre migracion en los EEUU, también se pone foco
en la basgqueda de una via para la regularizacion de los residentes no-ciudadanos de largo plazo, un proyecto
de suma importancia dado que aproximadamente diez a doce millones de migrantes indocumentados ya
estan en el pais.® Muchos de ellos sin estatus en los EEUU tienen hijos nacidos en los EEUU con ciudadania,
quienes tienen derecho a permanecer en el pais.” Ello hace que la posibilidad de separar a familias y
deportarlas en masse sea tan desalentadora como impractica.® El senador Charles Schumer, presidente del
Subcomité Judicial sobre Inmigracion, presentd este punto sucintamente: aunque “la gente esta fuertemente

3 Ver Bernard A. Weisberger, A Nation of Immigrants, 45 Am. Heritage Feb.-Mar. 1994,

4 Canada, Australia, y Nueva Zelanda presentan tasas per capita mas elevadas, pero con cifras menores de admisiones
definitivas. La poblacién nacida en el extranjero en Estados Unidos desde 2007 representa aproximadamente el 13.6
por ciento de la poblacién, el 20.1 por ciento en Canada, el 25 por ciento en Australia y el 21.6 por ciento en Nueva
Zelanda. Ver OECD.ORG, OECD in Figures 2009
http://browse.oecdbookshop.org/oecd/pdfs/browseit/0109061E.PDF (visitado por tltima vez Oct. 31, 2010), pp. 6-7.
5 Recientemente en estos afios, el programa de trabajadores provisionales de Canada (TFWP) ha crecido
exponencialmente; Canada ahora permite en base anual mas trabajadores provisionales que residentes permanentes
(“inmigrantes desembarcados™). Ver News Release, Citizenship and Immigration Canada, Canada Welcomes a
Record High Number of Newcomers in 2008 (Feb. 20, 2009) disponible en
http://www.cic.gc.ca/english/department/media/release/2009/2009-02-20.asp.

6 Uso los términos de migrantes “indocumentados,” “no autorizados,” e “irregulares” indistintamente a lo largo de
éste articulo para referirme a la situacion de las personas quienes ingresaron [al pais] en violacion de las leyes
migratorias o quienes han excedido el plazo de sus visa original.

" Ver Richard Fry y Jeffrey S. Passel, Pew Hispanics Center Latino Children: A Majority are U.S. Majority are U.S.
Born Offspring of Immigrants (May 28, 2009), disponible en http://www.pewhispanic.org/2009/05/28/latino-
children-a-majority-are-us-born-offspring-of-immigrants/. Casi 1 en 10 familias de EEUU tienen estatus migratorio
mixto: al menos uno de los padres es un no-ciudadano y un hijo que cuenta con ciudadania. Aproximadamente cuatro
millones de nifios con ciudadania estadounidense tienen por lo menos un padre que es un inmigrante indocumentado.
8 Ver Mary Lyndon Shanley, Enable Citizen Children to Keep Their Families Together, Boston Review, mayo-junio
2009 (quien argumenta a favor de permitir a nifios con ciudadania a ser criados por sus padres inmigrantes en vez de
vivir en un hogar en donde la amenaza de deportacion esta siempre presente).
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en contra de la inmigracién ilegal, también esta tan fuertemente en contra de convertir a su pais en una
republica que acorrala [a los migrantes indocumentados].”® Mientras ambas partes generalmente acuerdan
sobre lo segundo, la discordia principal entre ellas radica en los términos de sus respuestas sobre lo primero.

La postura de la nacién-basada-en-leyes es firme y se respalda en una intuicién atractiva: si una admisién
ilicita (o permanencia no autorizada) es incorrecta, entonces “;por qué los violadores a la ley deben recibir
una oportunidad para ‘adecuar su estatus legal [migratorio] y asi ganar una via hacia la ciudadania?*® Otros
proponentes de esta postura van mas lejos al sostener que tal legalizacion o “[a]mnistia socava el estado de
derecho. En el primer encuentro que esta gente tuvo con el pais, ellos quebraron nuestras leyes.”** A pesar
de que esta postura carga con un peso moral, su talén de Aquiles es su reticencia a ver mas alla del primer
encuentro. Ademas, muestra una falta de alternativas viables, asumiendo que (como creo que debemos) la
opcién de una repablica que acorrala a los migrantes indocumentado] es indeseable como poco realista.
Bajo la situacion actual, “los trabajadores [migrantes] quienes Unicamente buscan ganarse un sustento de
vida terminan en las sombras de la vida estadounidense— es decir, temerosos, frecuentemente abusados y
explotados. Cuando ellos son victimizados por delincuencia, temen llamar a la policia, o buscar amparo en
el sistema legal.”*? Muchos, incluso los oficiales gubernamentales, han declarado esta situacién como
“incorrecta” y “contraria al estilo americano.”*®

La perspectiva de nacion-basada-en-inmigrantes tiene una respuesta ya preparada y potente contra
estos tipos de observaciones. Segln sus proponentes, si EEUU va a permanecer como una nacion abierta y
acogedora, debe crear una via para que los migrantes indocumentados puedan emerger de las sombras y
ganar estatus legal como parte de un proyecto de reforma migratoria integral y humanizada. Esta postura
es apoyada por una amplia gama de organizaciones de la sociedad civil, inmigrantes, trabajadores, y grupos
interreligiosos.’* Lamentablemente, el énfasis en la dignidad humana y la compasién improbablemente

9Ver Senador Charles Schumer, Presidente del Comite del Senado de Inmigracion, Refugiados y Seguridad Fronteriza,
Intervencion por la sexta conferencia anual sobre inmigracién y derecho, Migration Policy Institute (Washington,
D.C., June 24, 2009).

10 Ver Federal for American Inmigration Reform, Fair’s Response to Sen. Charles Schumer’s Seven Point Plan for
So-Called “Comprehensive Immigration Reform” (junio 25, 2009), disponible en https://fairus.org/legislation/reports-
and-analysis/fairs-response-sen-charles-schumers-seven-point-plan-so-called

11 Mark Krikorian, Amnesty Again: This Country Should Have Learned-Apparently, It Has Not, National Review
(Enero. 26, 2004).

2 Ver KEVIN JOHNSON, OPENING THE FLOODGATES: WHY AMERICA NEEDS TO RETHINK ITS
BORDERS AND IMMIGRATION LAWS 187 (2007) (quien cita a George W. Bush en un comunicado de prensa 7
de Enero, 2004).

13 Ver, e.g., Fact Sheet: Fair and Secure Immigration Reform (White House, enero 7, 2004) (quien dice que “la
inmigracion ilegal crea una subclase de trabajadores, con miedo y vulnerables a la explotacion. Los trabajadores
arriesgan sus vidas en un cruce peligroso e ilegal de la frontera, y estan consignados a vivir sus vidas en las sombras.”)
14 Las Declaraciones en favor de la regularizacion han sido expresadas por numerosas organizaciones que incluyen:
la Camera del Comercio de los EEUU, la American Federation of Labor, la United Farm Workers, la Asian Pacific
American Labor Alliance, el New School Center for Migration, Ethnicity and Citizenship, el National Immigration
Forum, la National Association of Manufacturers, y la American Immigration Lawyers Association. Ademas, la
Interfaith Immigration Coalition, una alianza de mas que 50 organizaciones religiosas, ha solicitado al Congreso la
creacion de una via para la legalizacién de los migrantes no-autorizados, ver INTERFAITH STATEMENT IN
SUPPORT OF COMPREHENSIVE IMMIGRATION REFORMS (actualizado Oct. 24, 2008) (“Nosotros, los lideres
de las organizaciones basadas en la fe abajo suscritas, nos unimos para solicitar ... a nuestros representantes electos
en el Congreso a promulgar una reforma inmigratoria integral que establezca un sistema inmigratorio seguro y
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convenceria a los restriccionistas que conforman una seccion del bloque de la nacion-basada-en-leyes.
Ellos ven que cualquier concesion es recompensar a los transgresores con “el bien mas anhelado en el
planeta— la residencia permanente en los EEUU.”® Por lo tanto, asi regresamos al comienzo de esta
confrontacion ideol6gica. Las posiciones de la nacidn-basada-en-leyes y de la nacion-basada-en-
inmigrantes parecen irreconciliables, un panorama peligroso dado las importantes ramificaciones sociales
y politicas involucradas en este debate en donde hay mucho en juego.

Este articulo propone una salida a este estancamiento, planteando un nuevo marco tedrico que
enfatiza la importancia del arraigamiento como una base para adquirir el titulo legal. Para aquellos
prohibidos de obtener membresia legal bajo los principios tradicionales de adquisicién de ciudadania, el
marco conceptual de arraigamiento ofrece una via hacia la ciudadania ganada que surgira de la existencia
de vinculos reales, genuinos, y ya establecidos hacia la comunidad politica. La idea de destacar la presencia
real, continua, y pacifica en un territorio como base para un titulo legal esta aca tomada principalmente de
la teoria y doctrina de la propiedad.*® A pesar de la centralidad del arraigamiento/posesion en estos campos
legales fundamentales, este concepto no ha ganado una traccion similar en los debates actuales sobre la
inmigracion. Ello es un descuido que este articulo busca abordar.

La idea de tomar echar raices como base para ganar un derecho adquirido ha resultado familiar en
la tradicidn del derecho comun por siglos. Ha sido brillantemente capturado en las palabras retumbantes de
Oliver Wendell Holmes: “una cosa que se ha disfrutado y usado como propio durante mucho tiempo, sea
una propiedad o una opinién, toma arraigo en su ser... comoquiera que lo ha obtenido.”*” Colocar el
arraigamiento en el centro del escenario también encaja con el creciente reconocimiento en el derecho
(desde teorias modernas de contractos a teorias de la propiedad, desde derecho de familia a derecho
internacional privado) de que cambios en las relaciones y expectativas a lo largo del tiempo, muchas veces,
pueden necesitar cambios en su estatus legal. Ademas, ofrece un método legal concreto para cumplir con
el ideal de participacion inclusiva dentro de una sociedad democratica.'® El énfasis en el arraigamiento
ademas posee otra ventaja significativa: contiene la clave para superar el enfrentamiento entre la nacién-
basada-en-leyes versus la nacion-basada-en-inmigrantes, que ha repetidamente frustrado los intentos de
una reforma inmigratoria integral.

Contraintuitivamente, argumento que dar vuelta el argumento de los restriccionistas es la salida al
estancamiento inmigratorio, mostrando asi que no s6lo desde la posicion de nacién-basada-en-inmigrantes
pero también desde la nacion-basada-en-leyes hay una obligacion de proveer una via para la regularizacion
del estatus de quienes ya se han convertido en parte del tejido social y econémico del pais. Este enfoque
del concepto de arraigamiento enfatiza la importancia de los vinculos reales y establecidos dentro de una

humanizado consistente con nuestros valores.”) Ver también Mezaffar Chisti & Claire Bergeron, Push for
Comprehensive Immigration Reform Grows, but Several Obstacles Remain, Migration Poly Inst. agosto. 15, 2010.

15 Krikorian, Amnesty Again, supra nota 11.

16 ver infra texto acompariando a las notas 51-81.

17 ver The Essential Holmes: Selection from the Letters, Speeches, Judicial Opinions and Other Essential Writings of
Oliver Wendell Holmes, p. 176 (Richard A. Posner, ed., 1992) [en adelante THE ESSENTIAL HOLMES]. Otra rama
de la teoria de la propiedad destaca la dimensién de la constitucion de la persona en la relacion entre los individuos y
la propiedad. Ver Margaret Jane Radin, Property and Personhood, STAN. L. REV. volume 34, p. 957 (1982).

18 Ver infra texto acompafiando a notas 98-121.
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comunidad, los cuales son externamente observables y legalmente identificables, como una nueva fuente
para adquirir un derecho de ciudania para quienes ya la “ejercen.” Este marco conceptual tiene el beneficio
de respaldarse no sélo en consideraciones de bondad o compasion humana, como muchos otros argumentos
en favor de la legalizacion lo han hecho. En cambio, agrega un vinculo analitico hasta ahora ausente que
revela una base legal ya existente para defender una via legal hacia la ciudadania ganada.

Para responder al argumento principal esgrimido por la posicion de la nacidn-basada-en-leyes que
se opone a la regularizacion, el cual sostiene que “todos aquellos quienes abogan por [una via hacia la
ciudadania ganada] estian socavando el estado de derecho,”® este articulo emplea la técnica del
razonamiento por analogia. Si podemos mostrar que ain en el campo de la propiedad privada—el Gltimo
bastion Blackstoniano de “dominio tnico y despotico”?—individuos quienes, en un principio, residieron
en una propiedad sin permiso pueden después de un tiempo ganar un titulo legitimo sobre él bajo
condiciones legales especificas; entonces, puede aplicarse una l6gica parecida, con al menos igual fuerza,
cuando el derecho en cuestién es un bien nuevo similar a un titulo de propiedad librado por el Estado: es
decir, un acceso a un titulo publico de membresia a una sociedad politica, un bien librado por el Estado en
vez de un bien bajo control privado.?* Esto nos permite ver a la ciudadania ganada bajo una nueva luz: no
como una limosha o un acto de caridad, sino como un titulo legal que surge a partir de la existencia de
vinculos con una comunidad politica ya establecidos, reales, y genuinos.

El énfasis en el concepto del arraigamiento promueve un nuevo principio legal, jus nexi, que aqui
defiendo como una via auxiliar para la inclusiéon en una sociedad politica, en donde pueda operar
paralelamente a los principios ya establecidos de la adquisicién de ciudadania: por nacimiento en el
territorio (jus soli, codificado en el enmienda 14 de la Constitucion de los EEUU y en la disposicion del
derecho de nacimiento en el territorio en el Acto de Ciudadania Canadiense)?? o por el nacimiento de un
padre ciudadano (jus sanguinis, establecido por disposiciones de la ley sobre membresia en base al linaje).?®
El principio de jus nexi ofrece un remedio a algunas de las desigualdades mas flagrantes en la situacion
actual, en donde aquellos quienes son inelegibles para obtener la ciudadania de una nacién bajo los
principios tradicionales—a pesar de compartir su sociedad y economia—permanecen excluidos como

19 ver 153 CONG REC., Octubre, 23, 2007 (declaracion de representante King del Estado de lowa).

20 William Blackstone, Commentaries on the Laws of England p. 2 (volume 2, 1979).

2L Ver J.W. Harris, Private and Non-Private Property: What is the Difference, L.Q. REV volumen 111, p. 421 (1995).
Por supuesto hay muchas distinciones importantes entre la propiedad privada y un titulo pablico a la ciudadania; el
primero caracteristicamente otorga exclusividad a su titular y es enajenable y transferible, mientras que el segundo,
por virtud de ser un estatus legal librado por el estado, esta fuera del comercio y es inajenable (con la excepcion de la
posibilidad de expatriacion voluntaria). Ver generalmente Susan Rose-Ackerman, Inalienability and the Theory of
Property Rights, 85 COLUM. L. REV. 931 (1985) (sobre inajenabilidad). Como explicaré abajo, el concepto de
ciudadania es mas parecido a una concepcion de propiedad amplia y socio-relacional en vez de una concepcion
estrecha y basada en el mercado. Ver infra notas al pie de pagina 74-81 y el texto que las acompafia.

22 Citizenship Act, R.S.C. 1985, c. C-29, s. 3(a) (Can.).

23 El esquema legal que gobierna la transferencia de la ciudadania por parentesco aln tiene rasgos residuales de
desigualdad de género: en la transmisién de la ciudadania de hijo extramatrimonial que ha nacido fuera de los EEUU,
la ley distingue entre hombres y mujeres. Ver Miller v. Albright, 523 U.S. 420 (1998); Nguyen v. INS, 533 U.S. 52
(2001); United States v. Flores-Villar, 536 F.3d990 (9" Cir. 2008), cert. granted, Flores-Villar v. United States, 130
S. Ct. 1878 (U.S. Mar. 22, 2010) (No. 09-5801).
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miembros politicos del circulo reconocido de la sociedad y permanecen privados de la seguridad y
oportunidades bésicas asociadas con la membresia plena y legal.

La urgencia de una reforma es indiscutible. Casi todo el mundo acuerda con que el actual sistema
de inmigracién en EEUU esta roto.?* A ello debemos sumar el reconocimiento de que en un mundo de
mayor movilidad transfronteriza, los principios tradicionales de parentesco (jus sanguinis) y de territorio
(jus soli) para asignar membresia ya no sirven como pronosticadores lo suficientemente refinados para
determinar quiénes residiran en “este o aquel pais.”? Este enfoque conlleva grandes problemas de sobre o
baja inclusion.?® Mi enfoque aca esta en la segunda dimension, arguyendo que en vez de concentrarme
meramente en la jerga legal del estatus migratorio de una persona, debe haber un momento en el tiempo en
donde los nexos entre derechos y obligaciones, participacion real y estatus de membresia en la sociedad,
conexidn social y voz politica, ganen peso e influencia. Este cambio en la perspectiva habilita el desarrollo
de un marco legal que explique los vinculos reales, de hecho (o “funcionales™) que generan el principio de
ciudadania jus nexi. Denomino jus nexi a este nuevo principio porque, tal como los de jus soli y jus
sanguinis, comunica el significado central del método a través del cual se transmite la membresia politica:
por conexién, arraigamiento, o vinculo.

El cambio hacia el jus nexi facilmente gana traccion a partir del ideal ya familiar de la postura de
la nacion-basada-en-inmigrantes al ofrecer un nuevo comienzo a los recién llegados. Sin embargo, la
innovacion del argumento del arraigamiento radica en su simultanea dependencia de una logica de la
nacion-basada-en leyes por excelencia: en la idea de que debemos tener un sistema legal racional y
defendible que determine desde el principio quién es (o0 deberia ser) determinado como titular de derechos,
y bajo qué condiciones. Ello es lo que distingue al derecho del poder, al estado de derecho de la anarquia o
la tirania. Tal como Immanuel Kant famosamente observo, sin la provision de titulo o la proteccién del
derecho estamos condenados a una vida de anarquia, en donde la liberacion y la libertad de ninguna persona
jamas podra ser asegurada.?’” De esta manera, el argumento de la nacién-basada-en-leyes puede ser
recuperado de la fortaleza que ha sido su presente doctrinario y restrictivista. ES aqui que tomar el préstamo
conceptual de la teoria y jurisprudencia contemporanea del derecho a la propiedad resulta de lo mas util.
Ello permite desarrollar una base equitativa o remedial para la obtencion de una membresia en la sociedad

24 Ver Demetrios G. Papdemetriou et. al. Migration Policy Institute, Harnessing the Advantages of Immigration for a
21st-Century Economy: A Standing Commision on Labor Markets, Economic Competititvenes, and Immigration
(2009) (“Ya es un cliché declarar que el “sistema esta roto” en el debate sobre la politica inmigratoria de EEUU. Dichas
declaraciones generales van mas alla de la inmigracion ilegal y atraviesan todos los componentes principales del
sistema inmigratorio.”)

% Ver Seyla Benhabib, The Rights of Others: Aliens, Residents and Citizens p. 141 (2004) [en adelante Benhabib,
The Rights of Others].

26 He abordado en detalle estas preocupaciones sobre la inclusion excesiva o insuficiente en Children of a Lesser State:
Sustaining Global Inequality through Citizenship Laws, en Nomos: Child, Family, and State, pp. 345-397 (Stephen
Macedo & Iris Marion Young eds., 2003); Ayelete Shachar, The Birthright Lottery: Citizenship and Global Inequality,
pp. 111-133 (2009).

27 VVer Immanuel Kant, Groundwork of the Metaphysics of Morals (Mary Gregor, tr. 1998). La invocacion aqui de
Kant esta circunscripto Unicamente a la conexidn entre el estado de derecho y la propiedad, en vez de suscribir su
particular vision del derecho de la propiedad. Este cambio de perspectiva también permite destacar las nociones de
interdependencia, aquiescencia, y dependencia, como también la importancia de la accién u omision del Estado en dar
lugar a una obligacion legal.

129



politica hacia quienes no pueden beneficiarse de los principios de ciudadania y migracidn existentes, y que
asi permanecen prohibidos de ganar la naturalizacion bajo la ley actual.®® De esta manera, en vez de
simplemente apoyarse sobre el instante inicial de ingreso que falla en considerar la subsecuente inmersion
del inmigrante y sus expectativas cambiantes a lo largo del tiempo, el principio jus nexi ofrece una mejora
ante la situacion actual: explica el real significado para un inmigrante de ser miembro de una comunidad y
el hecho social de pertenecer a una nacion.

Como explico en detalle en las paginas subsecuentes, el marco conceptual de arraigamiento se
corresponde con el énfasis emergente sobre nociones de obligaciones fiduciarias y nociones progresivas de
la propiedad, las cuales requieren que “miremos los valores humanos subyacentes a los que la propiedad
sirve y las relaciones sociales que la propiedad forma y refleja.”? Ello permite un renacimiento de intentos
académicos anteriores para fertilizar nociones de soberania con las de la propiedad; a pesar de que mi
andlisis las invierte: utilizo conceptos presentes en la teoria de la propiedad y de areas relacionadas del
derecho privado tanto para informar y promover una conversacion sobre las posibilidades para una reforma
del derecho publico de las politicas de ciudadania e inmigracion.®® Utilizando la acufiada terminologia
influyente de Charles Reich de hace casi medio siglo atras en su destacado articulo The New Property,*
este articulo muestra que la ciudadania en si misma se ha convertido en una clase especial de “nueva
propiedad” que garantiza la seguridad y la oportunidad para aquellas afortunadas personas que puedan
tenerla. Aqui también construyo mis argumentos sobre la base de mis escritos anteriores acerca del valor
perdurable de la membresia politica en el mundo actual, los cuales resaltan las implicaciones distributivas
globales de tratar la ciudadania como una clase especifica de derecho hereditario.®? Aqui enfoco mi mirada
en el &mbito local, argumentando que este marco conceptual de utilizar ideas por analogia de la teoria de la
propiedad también rinde ideas inesperadas para nuestro pensamiento sobre la membresia en este contexto,
y otorga un marco conceptual para explorar unas soluciones creativas.

28 \er United States v. Wong Kim Ark, 169 U.S. 649 (1898) (que declara que hay “dos fuentes de la ciudadania y sélo
dos: el nacimiento y la naturalizacion.”).

29 Ver Gregory S. Alexander et. al., A Statement of Progressive Property, CORNELL L. REV., volumen 94, p. 743
(2009) [en adelante Alexander, Statement]. Ver también Kristen A. Carpenter et. al., In Defense of Property, YALE
L.J., volumen 118, p. 1022 (2009) (en defensa de un modelo de la propiedad basado en la gestién).

30 En los comienzos del siglo veinte, hubieron intentos de reflexion critica para imponer nociones del derecho publico
y de la responsabilidad sobre actores privados; una contribucién clasica de este indole es Morris R. Cohen, Property
and Sovereignty, CORNELL L.Q, .volumen 13, p. 8 (1927). Actualmente encontramos una rica discusion que aspira
a importar las consideraciones del bien publico y el florecimiento humano hacia un andlisis de las relaciones de la
propiedad privada. Ver Alexander, Statement. En los Gltimos afios también se han presentado intentos de explicar la
prerrogativa soberana de la regulacion de las fronteras sobre la base de la teoria de la propiedad. Ver Kurt Burch,
Property and the Making of the International System (1998); Anna Stilz, Why Do States Have Territorial Rights?
INT'L THEORY, volumen 1, p. 185 (2009) (distinguiendo entre las explicaciones Lockeanas y Kantianas.)

31 Ver Charles Reich, The New Property, YALE L.J. volume 73, p. 733 (1964). Debo notar que, mientras que Reich
urgid una reinterpretacion de la Clausula del Debido Proceso, mi meta es mas modesta: propongo una via adicional
(remedial) para la adquisicién de la ciudadania, la cual completamente acepta y suscribe la interpretacion estandar de
la Clausula de Ciudadania de la Enmienda Decimocuarta asi confiriendo la membresia a cualquier nifio nacido en el
territorio—con la estrecha excepcion de los diplomaticos extranjeros. Ver Gerald L. Neuman, Stangers to the
Constitution: Immigrants, Borders, and Fundamental Law (1996Como explico mas adelante, los dilemas que afectan
a los estudiantes indocumentados y muchos otros miembros de la “Generacion 1.5” surgen en parte por el hecho de
que ellos no pueden beneficiarse de la Clausula de Ciudadania dado que fueron traidos al pais después de nacimiento.
32 Ver SHACHAR, supra nota 26; Ayelet Shachar & Ran Hirschl, Citizenship as Inherited Property, POL. THEORY,
volumen 35, p. 253 (2007).
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Mientras que el argumento que aqui desarrollo tiene implicaciones inmediatas en los debates
actuales sobre politicas publicas en los EEUU, este analisis esta intencionalmente formulado en términos
mas amplios. Se basa en un conjunto de ejemplos comparados e internacionales, al mismo tiempo que se
aferra a ideas centrales del razonamiento tradicional del derecho comun y la teoria politica contemporanea.
Este método inquisitivo nos permite iluminar nuevamente algunos de los dilemas morales y legales mas
viejos y contenciosos que enfrenta cualquier nacion receptora de inmigrantes: definir quién pertenece, o
deberia pertenecer, dentro del perimetro de la membresia plena y seguin qué criterio.®® Mi discusion procede
en tres pasos principales. La parte Il retrata la cara humana del dilema actual de la reforma migratoria.
Resalta el caso de los jovenes sin estatus (la Generacién 1.5) quienes fueron traidos al pais por sus padres
0 guardianes bajo incumplimiento a la ley migratoria de los EEUU, la situacion de aquellos quienes
excedieron su residencia mas alla de los términos de su visa de admision inicial, y finalmente, la situacion
mas dificil: aquellos quienes entraron sin permiso, pero que han residido en el pais durante décadas. La
Parte Il desarrolla el principio de jus nexi y sus implicaciones centrales recurriendo al rico cuerpo de
jurisprudencia sobre la propiedad y la teoria democratica contemporanea, como también en definiciones
revitalizadas de membresia en los &mbitos locales e internacionales. La Parte 1V apunta a su aplicacion y
disefio institucional, explorando algunas de las esferas politicas mas contenciosas dentro de los debates
tensos entre nacion-basada-en-leyes versus nacion-basada-en-inmigrantes.

Il Foto Instantanea: La Carga Humana del Estancamiento Migratorio

Cada afio aproximadamente 65.000 estudiantes indocumentados que residen en los EEUU sin
estatus legal se graduan de la escuela secundaria en circunstancias similares: ellas han vivido en el pais por
al menos cinco afios y han recibido una gran parte de su educacion primaria y secundaria aca.®* Ellas fueron
bebes o nifias cuando fueron traidos a los EEUU por un padre que ha entrado sin permiso o por una familia
ha sobrepasado el periodo valido de estadia en su visa. En cualquier caso, las nifias, sin eleccién o culpa
propia, fueron categorizadas como migrantes ilegales o indocumentadas. La literatura académica llama a
esos individuos miembros de “la Generacion 1.5”: “ellas no conforman una primera generacion porque

33 Hago esta observacion como declaracion factica y empirica, basada en la operacion de reglas de membresia exigidos
por los estado-naciones del mundo real que nos rodea. Sin embargo, para aquellos quienes argumentan en favor de
una alternativa normativa global-cosmopolita, cualquier régimen legal que define a la membresia como limitada (i.e.,
que abarca menos que la poblacion entera mundial) esta percibida como fallando el ideal. Hay un vasto cuerpo de
escritos politicos y filoséficos sobre estos temas. En dicho sentido, algunos de los escritos mas influyentes dentro de
este género incluyen, BENHABIB, THE RIGHTS OF OTHERS, supra nota 25; Linda Bosniak, The Citizen and the
Alien: Dilemmas of Contemporary Membership (2006) [en adelante BOSNIAK, THE CITIZEN AND THE ALIEN];
Philip Cole, Philosophies of Exclusion: What Globallization Means for Migration and Law (2008); Peter J. Spiro,
Beyond Citizenship; American ldentity After Globalization (2008); Michael Walzer, , Spheres of Justice: A Defense
of Pluralism and Equality, pp. 31-63 (1983); T. Alexander Aleinikoff, The tightening Circle of Membership, HAST
CONST. L.Q. volumen 22, p. 915 (1994); Joseph H. Carens, Aliens and Citizens: The Case for Open Borders, REV.
POL. volumen 49, p. 251 (1987); Jennifer Gordon, Transnational Labor Citizenship, S. CAL. L. REV., volumen 80,
p. 503 (2007).

34 Ver Roberto G. Gonzales, Wasted Talent and Broken Dreams; The Lost Potential of Undocumented Migrants
(Immigration Policy Center, D.C.) Oct. 2007, p.1; Jeffrey S. Passel, Further Demographic Information Relating to
the DREAM Act (Urban Institute, D.C.), Oct. 21, 2003, p. 1.
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ellas no eligieron migrar, pero tampoco pertenecen a una segunda generacién porque ellas nacieron y
vivieron una breve parte de sus infancias fuera de los EEUU.”%® Bajo la actual ley inmigratoria, no existe
un via para regularizar su estatus.*® Muchos miembros de la generacion 1.5 “han estado en este pais durante
casi sus vidas enteras y asistieron la mayor parte de su educacion aca, desde jardin de infancia hasta terminar
la educacion secundaria.”®’ Sin embargo, dado que radican en el pais sin estatus legal, “sus vidas cotidianas
estan gravemente restringidas y sus futuros son inciertos. Ellas no pueden conducir legalmente, votar, o
trabajar. Ademas, en cualquier momento, estas jovenes mujeres y hombres pueden ser, y a veces son,
deportadas a paises que apenas conocen.”®

El estancamiento que rodea a la reforma integral inmigratoria, con foco en el momento inicial de
ingreso, no se ha apiadado de estos “jovenes inocentes,” tal como sostuvo un legislador: “quienes llegaron
como nifios a los EEUU no por eleccion propia, y [ahora] quieren tener éxito en el escuela y alcanzar una
mejor vida para ellos mismos y sus familias.”*® Bajo la ley y la actual politica inmigratoria, ellos estan
categdricamente excluidos de la ciudadania. Distinto de los adultos quienes entraron sin permiso, el caso
de la generacién 1.5 es en principio mas fécil de resolver dado que sus miembros nunca han violado la ley
por decision propia. Sin embargo, en el actual ambiente nocivo, la linea dura dentro de la postura de la
nacion-basada-en-leyes se opone a la regularizacion de su estatus, aun para este grupo particular, al sostener
que eso es “tan solo otra recompensa para amnistiar la violacion a la ley”.*° La peculiaridad aca es que los
hijos se encuentran forzados a pagar las consecuencias por las acciones de sus padres.

Considere el caso de Alan:

All4, por los suburbios de cemento de Los Angeles donde crecid, ellos lo llaman “Harvard”.
Alén es el orgullo del barrio en donde nifios similares a él han crecido, saltando desde un
departamento hacinado hacia a otro, durmiendo en el piso sobre almohadones del sofa, atado
bajo la amenaza constante de violencia. Alan no sélo era un joven picaro con una gorra de
beisbol, sino también un alumno talentoso que resolvié problemas matematicos con facilidad
y cit6 a Milton y a Dante. El fue un lector voraz, el orador de despedida de su escuela secundaria
y, el mes pasado, se recibié de la universidad de Harvard con un titulo en humanidades. Pero
ahora Alan enfrenta un camino sin salida desde que una noche, 19 afios atras, su mama lo llevé
desde la frontera de México hacia California, convirtiéndolo en un inmigrante ilegal.**

Alan no esté solo. Juan Gémez ha vivido en este pais desde los 2 afios, cuando sus padres lo trajeron
de Colombia junto con Alex, su hermano de tres afios. Ellos ingresaron en 1990 con una visa valida por 6

3 Ver Gonzales, supra nota 34, en p. 2.

3 Desde 2001, propuestas legales han recibido apoyo bipartidista para responder a esta situacion, pero a pesar de ello
ellas fallaron repetidamente en el Congreso. Ver infra notas 138-146 (sobre la Ley DREAM).

37 Ver Gonzales, supra nota 34, en p. 2.

8 d.

39 Ver Stephen Wall, Baca Bill Offers Path to Citizenship, San Bernardino Sun, 4 de Julio, 2009, en p. 1 (citando al
Reppresentatne Joe Baca (Demércata, San Bernardino)).

40'Ver Tim Padgett, Can Two Kids Alter Immigration Law? Time Magazine, 2 de Agosto, 2007.

41 Maria Sacchetti, Illegal Status Gives Harvard Grad Few Options, The Boston Globe, 27 de Julio 2009, en p. 1.
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meses, pero cuando ella vencio, su familia no volvié a su pais de origen que era desgarrado por la guerra.*?
Una vez en los EEUU, su familia aplicé a asilo politico. Su caso languidecio durante afios. Después de
varias apelaciones, una decision final lleg6 en 2003: su pedido de asilo fue denegado. Para entonces, los
hermanos tenian 14 y 15 afios.*® Juan se destaco en la escuela. Cuando sus padres lo registraron en la
secundaria, nadie alli hizo preguntas acerca de su estatus legal gracias a la decision histérica de la Corte
Suprema de los EEUU en Plyler v. Doe, que sostiene que las escuelas publicas, primaria como secundaria,
no pueden denegar la educacién a una alumna debido a su estatus legal inmigratorio (o su ausencia).** Como
alumno premiado, Juan ha ganado casi dos afios de créditos universitarios a través de cursos avanzados pre-
universitarios, y logro sacar las mejores notas en el examen SAT. El estaba viviendo el “suefio americano.”
Entonces, el estatus migratorio de la familia le pasé factura. El 25 de Julio de 2007, al final del ultimo afio
de la escuela secundaria de Juan, ambos hermanos junto a sus padres fueron sacados de su casa familiar
maniatados y transportados a un centro de deportacion.*

En un giro inesperado de los acontecimientos, los amigos de la secundaria de Juan y sus seguidores
lograron convertir su caso en una causa celebre en Washington, D.C.: ellos se organizaron a través de las
redes sociales y llegaron al Capitolio “para mostrar [al Congreso] las fallas del sistema.”® La historia toco
una fibra; como dijo el legislador Lincoln Diaz-Balart (Republicano- Florida) “estos hermanos son chicos
excepcionales, fue increible ver a todos sus amigos y vecinos cabildeando aca con intensidad, preocupacion,
y amor.”*” Mas alla del cabildeo, habia algo alin mas profundo. Se desconcert6 a la gente al dar a conocer
que un nifio como Juan—quien ha llegado a este pais con dos afios de edad, y que no ha vivido en ningun
otro pais, que ha logrado sumergirse enteramente en la sociedad estadounidense, y por medio de su talento
y esfuerzo excepcional se ha convertido en un alumno modelo—no tenia una via legal abierta para
regularizar se estatus inmigratorio y convertirse en un ciudadano estadounidense. No s6lo esto, sino que,
sin una via hacia la legalizacion, la amenaza constante de ser deportado a Colombia, un pais peligroso que
él apenas ha conocido y, por cierto, al cual no queria volver, se mantuvo pendiente. Gracias a los esfuerzos
de sus compafieros, la problemética de Juan recibi6 inmensa cobertura mediatica. Luego, él y su hermano
Alex fueron beneficiados por un privilegio raro: los legisladores pusieron un alto temporario a su
deportacion. (Sus padres, por procedimiento sumario, fueron expulsados a Colombia.) Este estatus
temporario permitié a Juan inscribirse en la Universidad de Georgetown.*® Su ascenso a la clpula de la
educacion universitaria resulta tan destacable como fragil. El futuro de Juan luce desolador una vez que se
gradue de la universidad sin un estatus de residencia permanente o un derecho a permanecer en los EEUU.

421d.

43 Ver Phuong Ly, The Outsider, WASH POST, Feb 22, 2009, en W10.

4 Ver Plyler v. Doe, 457 U.S. 202 (1982) (donde se decide que los nifios indocumentados no pueden ser excluidos de
acceso a la educacion publica otorgado por el Estado). Para leer un comentario, ver BOSNIAK, THE CITIZEN AND
THE ALIEN, supra nota 33, en p. 64. Ver también Owen Fiss, A community of Equals: The Constitutional Protection
of New Americans (1999)); William Perez, We Are Americans: Undocumented Student Pursuing the American
Dream (2009.

45 Fueron colocados en el Centro Transicional de Broward en Pompano Beach, Florida.

46 padgett, Can Two Kids Alter Immigration Law?, supra nota 40 (citando a Scott Elfenbien, uno de los comparieros
de Juan quien organizé el lobby por parte de los adolescentes para prevenir su deportacion.)

47 Ly, The Outsider, supra nota 43.

48 1d.
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Dado que tanto Juan como Alan no nacieron en los EEUU, ellos no pueden beneficiarse del generoso
principio de jus soli prescripto en la disposicion de la Enmienda 14 de la Constitucion de los EEUU, la cual
establece que cualquier persona nacida en territorio de los EEUU—sin consideracion del estatus
inmigratorio de sus padres—recibe el bien de por vida a la ciudadania estadounidense.*® Ello deja a Alan,
a Juan, y a decenas de miles de otros jovenes atrapados en un limbo legal a pesar de que fueron traidos a
este pais no por eleccion propia. Ellos han crecido como “estadounidenses” en todos los sentidos posibles,
hablan inglés y han echado raices en las comunidades a las que pertenecen, pero actualmente para ellos no
hay una via abierta que les ofrezca un reconocimiento legal a su proceso de inmersion social que ya ha
ocurrido. De acuerdo a las observaciones de los autores de un estudio pionero en derecho comparado de la
ciudadania y politicas publicas, las reglas migratorias de EEUU hacen que alcanzar la ciudadania sea
“imposible para esta clase de nifios.”®® A pesar de que la experiencia de crecer en este pais se ha “arraigado
dentro de ellas” y ha contribuido a formar su percepcion del mundo y su identidad, su falta de estatus legal
significa que ellos no tienen derecho a permanecer en el Gnico pais al que llaman hogar. En cualquier
momento ellos enfrentan el riesgo real de ser detenidos y eventualmente deportados. Son peones en las
rencorosas batallas sobre reforma inmigratoria.

I11. Jus Nexi: El Arraigamiento Como Base para La Membresia

En oposicidon a esta realidad, este articulo recomienda una importante reforma a la ley de
inmigracion vigente, alentando a un cambio hacia el jus nexi, o del arraigamiento, un principio para la
adquisicion de membresia.>! En vez de considerar exclusivamente a la ciudadania en torno al ingreso inicial,
casi como un momento congelado en el tiempo, se debe dar cierta proximidad o vinculo entre el
arraigamiento y la busqueda del estatus de membresia plena en la sociedad politica y una porcion real sobre
sus derechos y obligaciones. Ello nos exige expandir el analisis mas alla del enfoque actual sobre las
circunstancias de admisién a través de consideraciones sobre el establecimiento de vinculos genuinos y
participacion real en la comunidad politica.

Posicionar el arraigamiento en el centro del escenario desafia la postura absolutista que solicita
retrotraernos al acto inicial de ingreso no autorizado o a la estadia mas alla del vencimiento en la visa. La
llamada del jus nexi a explorar la conducta y agencia actual, o “funcional,” de la persona en busca de un
estatus legal dentro de una comunidad politica es consistente con alejarse de las concepciones puramente
formalistas de titulares de derechos que nos resultan familiares de otros campos legales (desde el derecho
de los contratos al derecho a la propiedad, al derecho de familia), en donde interpretaciones socio-

49 Ver La Constitucion EEUU, enmienda XIV, § 1: “Toda persona nacida o naturalizada en los Estados Unidos, y
sujeta a su jurisdiccion, es ciudadana de los Estados Unidos y del Estado en que reside.” Ver también United States v.
Wong Kim Ark, 169 U.S. 649 (1898) (que sostiene que los nifios nacidos en los EEUU por padres entonces residentes
extranjeros de China eran, por virtud de la Enmienda Decimocuarta, ciudadanos de los EEUU).

%0 Ver T. Alexander Aleinikoff & Douglas Klusmeyer, Citizenship Policies for an Age of Migration, p. 14 2002).

51 Esta seccidn recurre a SHACHAR, supra nota 26, en pp. 27-33.
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relacionales ahora otorgan proteccion a las partes en contextos no tradicionales.? Del mismo modo,
doctrinas de equidad como las de laches, constructive trusts, renuncia a la prescripcion, y actos propios*—
por mencionar unos pocos ejemplos—permiten “sanear” la imperfeccion o, de otro modo, la de adquisicion
de titulo de forma insuficiente. EI nicleo de estos modos refiere a que los derechos pueden desprenderse
de la manera en que una relacion funciona, en vez de quedarse por siempre restringido bajo su forma legal.>®
El principio propuesto de jus nexi sigue en esa tradicion y formula una respuesta viable al actual
estancamiento inmigratorio. La defensa de este camino hacia la regularizacion toma sus sefiales précticas,
en gran parte por analogia, de los ejemplos por excelencia del derecho privado, en su contexto semi-sagrado
de la propiedad, como los de “titulo adquirido” y “la doctrina de los actos propios equitativa.” Si existe una
via para superar la ausencia de documentos en ese contexto, entonces sin duda hay forma de hacerlo cuando
el derecho en cuestion es la ciudadania, como un nuevo estatus legal similar al de la propiedad que es
librado y regulado por el Estado, y no es poseido previamente por ningun individuo particular.

A La Ciudadania como Nueva Propiedad

La propiedad esta siempre sujeta a disputas legales y filoséficas. Tal como observé William
Blackstone hace mas de doscientos afios, “nada impacta tanto a la imaginacién como [también] involucra
el deseo de la humanidad como el derecho de propiedad.”* Por ello, invocar una analogia conceptual a los
regimenes socio-relacionales de la propiedad requiere un cuidado y clarificacion del uso destinado a estos
cargados conceptos. Como seguramente todo estudiante de derecho sabra, la propiedad es notoria al evitar
su definicion simple o unidimensional. Se ha reconocido que “a pesar de que la propiedad involucra cosas
tangibles y ciertas “cosas” intangibles, la propiedad no es la cosa en si.”®® Mas bien, es una institucion
multifacética, hecha por el ser humano, que crea y sostiene ciertas relaciones entre individuos en relacion

*Laches: la doctrina de laches se basa sobre la méaxima de que el principio de equidad remedia a quien es receloso y
no a quien deja sin accionar un reclamo legal. Dados los plazos de prescripcidn para impulsar una accién legal, aquel
actor que deja pasar el plazo libera al “demandado” de su obligacion legal judicialmente exigible. Constructive trust:
es una ficcién legal por la cual un enriquecimiento injusto esta saneado por el establecimiento de un fideicomiso, a
través del cual el demandado (fideicomisario) sigue siendo responsable por el bien, en favor del demandante. Statute
of limitation waivers: traducido aca como “renuncia a la prescripciéon ”. En adelante, statute of limitation sera traducido
como “la prescripcion adquisitiva,” “normas de prescripcion,” o “el plazo de la prescripcion” segun el contexto.
Estoppel: “la doctrina de los actos propios.”

52 En el contexto del derecho de familia, ver, por ejemplo, Martha Minow & Mary Lyndon Shanley, “Revisioning the
Family: Relational Rights and Responsibilities”, en Reconstructing Political Theory: Feminist Perspectives, pp. 84-
108 (Mary Lyndon Shanley & Uma Narayan eds., 1997) (quienes proponen basar al derecho y a las politicas de familia
en un nexo de derechos y responsabilidades relacionales, como oposicidn a concepciones contractuales y comunitarias
de la familia). Ver también a Jennifer Nedelsky, “Citizenship and Relational Feminism”, en Canadian Philosophy,
pp. 131-146 (Ronald Beiner & Wayne Norman eds., 2001).

53 Ver, e.g., Jenni Millibank, The Role of "Functional Family” in Same-Sex Family Recognition Trends, CHILD &
FAM L.Q. volumen 20, p. 1 (2008) (destaca que la prevalencia del reconocimiento legal ofrecido a las estructuras
familiares non-tradicionales a través de la adopcion de un modelo de familia funcional en los EEUU, Canadg,
Australia, y Gran Bretafa).

5 BLACKSTONE, supra nota 20, en p. 2.

%5 John P. Dwyer & Peter S. Menell, Property Law and Policy. A Comparative Institutional Framework, p. 1 (1998)
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a cosas.”® Estas relaciones tienen una validez especial en el derecho, un propietario de una cosa tiene
derechos exigibles frente todo a el mundo (derechos in rem). Ellos se distinguen de los derechos in
personam, que son exigibles sélo frente a una clase especifica de individuos, como las contrapartes de un
contrato. La cualidad in rem otorga una fuerte proteccion a aquellos derechos definidos como “la
propiedad.”

A su vez, la proteccion de un titulo de propiedad depende del reconocimiento y su complimiento
colectivo. La dimension colectiva es importante: los derechos de propiedad ganan significado solo cuando
ellos estan conectados a un sistema de derecho y gobernanza capaz de ejecutarlos.®” De este modo, “se debe
considerar a la propiedad como una red de relaciones, ejecutadas por el Estado, de derechos y obligaciones
entre personas, que algunos asumen voluntariamente y otros no.”*® Dada su vigencia en el &mbito moral y
legal contemporaneo, el contenido especifico y las protecciones otorgadas a un derecho de propiedad estan
sujetos al debate. Por ello, las relaciones de propiedad nunca son inmunes a la indagacion reconstructiva,
tanto en el derecho como en la filosofia. Siguiendo el trabajo seminal de Wesley Hohfeld, se entiende que
las relaciones de propiedad establecen un rango de reclamos exigibles y ejecutables, frecuentemente
descriptos como “conjunto de derechos.”® Algunos de los derechos méas destacables dentro del conjunto
son los derechos de uso, de transferencia, de restriccion al acceso, etc.®° Como observan Guido Calabresi y
Douglas Melamed en su clésico articulo, View from the Cathedral, cada sociedad o sistema legal debe
definir quién tiene una pretensién exigible sobre un derecho particular, y ademas debe definir cudles
protecciones, oportunidades, y procesos de toma de decisiones estaran disponibles al titular del derecho.5

% Para una exposicion clasica sobre esta perspectiva, ver Wesley Newcomb Hohfeld, Some Fundamental Legal
Conceptions as Applied in Judicial Reasoning, YALE L.J. volume 23, p.16 (1913). Joseph William Singer ofrece un
analisis detallado en Entitlement: The Paradoxes of Property (2000) [en adelante SINGER, ENTITLEMENT].

5 Ver, Crawford B. Macpherson, “The Meaning of Property”, en Property, Mainstream and Critical Positions
(Crawford B. Macpherson ed., 1978). EI componente de la ley puede ser formal o informal, pero debe garantizar su
exigibilidad.

%8 Ver Thomas C. Grey, “The Disintegration of Property”, in Property, pp. 69, 79 (J. Roland Pennock & John W.
Chapman eds., 1980). Ver también Douglas C. North, Institutions, Institutional Change, and Economic Performance
(1990). En teoria, otros niveles de gobernanza (aquellos “por encima” o “por debajo” del nivel del Estado) también
pueden cumplir su funcién de ejecutabilidad. Ademas, académicos que investigan sobre la propiedad, han rastreado
cémo las personas confeccionan distintos regimenes de la propiedad, aun sin un sistema regulatorio formal. Ver e.g.,
Robert Ellickson, Property in Land, YALE L.J. volumen 102, p. 1315 (1993); Henry E. Smith, Exclusion Versus
Governance: two Strategies for Delineating Property Rights, J. LEGAL STUD. volumen 31, p.453 (2002).

%9 Ver Wesley Newcomb Hohfeld, Fundamental Legal Conceptions as Applied in Judicial Reasoning, 26 YALE L.J.,
volume 26, p. 710 (1917). Para una exploracion mas elaborada de qué estd incluido en el “conjunto,” ver a A.M.
Honor, “Ownership”, en Oxford Essays in Jurisprudence, A Collaborative Work, p. 107 (Anthony Gordon Guest ed.,
1961).

80 para una discusion concisa sobre la forma y sustancia de la propiedad, ver Hanoch Dagan, The Craft of Property,
CALIF. L. REV volumen 91, p. 1517 (2003). Para un analisis integral ver Jeremy Waldron, The Right to Private
Property (1988). La concepcion Blackstoniana de la propiedad enfatiza el derecho a excluir, mientras que la visién
del conjunto de derechos rechaza tal priorizacion.

61 Calabresi y Melamed distinguen entre las reglas de la propiedad, de responsabilidad, y de inajenabilidad dado que
ofrecen grados distintos de enajenabilidad y transferencia de dichos derechos. Guido Calabresi y Douglas Melamed,
Property Rules, Liability Rules, and Inalienability: One View of the Cathedral, HARV. L. REV. volumen 85, p. 1089
(1972).
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Las teorias modernas de la propiedad se aplican a objetos concretos y tangibles (mi auto, tu casa),
pero también cada vez mas se refieren a una variedad de derechos mas abstractos o “intangibles” (acciones
de una empresa, la propiedad intelectual en forma de patentes y derechos al autor, licencias profesionales,
informacion genética, y hasta practicas folkléricas).®? Cambios en las relaciones humanas y los valores
sociales constantemente modifican nuestro entendimiento sobre qué cuenta como propiedad protegida.®®
Las inquietudes importantes sobre la asignacidn surgen cuando empezamos a categorizar ciertas relaciones
como una propiedad legal: quién es duefio de qué, y en base a qué. La titularidad y la posesién de la
propiedad afectan al sustento, las oportunidades, y las libertades de las personas.® Por lo tanto, es probable
gue surjan intereses opuestos acerca del acceso, uso, y control sobre los bienes, particularmente con
respecto a aquellos bienes que son escasos en relacién al nmero de peticionantes o demandas que el deseo
humano coloca sobre ellos.% Jeremy Waldron Gtilmente caracteriza las relaciones de propiedad en términos
de ofrecer un “sistema de reglas que gobiernan al acceso y control sobre recursos [escasos].”

Quizés el paralelo mas claro, al aplicar estos significados a la ciudadania, es que las leyes
inmigratorias precisamente crean tal sistema de reglas en donde se regula el acceso al, y control sobre
recursos escasos—en este caso, derechos de membresia (y sus beneficios que la acompafian). Esta funcion
de “control al ingreso” a la ciudadania es ampliamente reconocida en la literatura sobre la membresia a una
comunidad politica: “Todo Estado moderno define formalmente a sus ciudadanos, identificando
publicamente a un conjunto de personas como miembros y residualmente designando al resto como no-
ciudadanos... Todo Estado atribuye ciertos derechos y obligaciones al estatus de ciudadania.”®” Incluso en
el mundo actual de globalizacion en aumento, determinar a quién se otorga la membresia plena dentro de
una sociedad politica sigue siendo una prerrogativa importante del Estado. Sin embargo, “el control al
ingreso” nunca es absoluto o desenfrenado, sea en la doctrina de la ciudadania o sea en el de la propiedad.®®
Cuando exploramos el terreno de la ciudadania, pronto reconocemos que lo que cada ciudadano tiene no es

62 Por algunos de los ejemplos y debates recientes acerca de los andlisis de la propiedad “intangible,” ver, por ejemplo,
United States v. Arora, 860 F. Supp. 1091 (D. Md. 1994), aff'd, 56 F.3d 62 (4th Cir. May 25, 1995) en 1087-98;
Cathrine M. Valerio Barrad, Genetic Information and Property Theory, NW. U. L. REV. volumen 87, p. 1037 (1993);
Christine Haight Fairley, Protecting Folklore of Indigenous Peoples: Is Intellectual Property the Answer? CONN.
L.J., volumen 30 (1997); Jennifer Hill, Visions and Revisions of the Shareholder, AM. J. COMP L volumen 38, p. 39
(2000); Paul Kuruk, Protecting Folklore under Modern Intellectual Property Regimes: A Reappraisal of the Tensions
between Individual and Communal Rights in Africa and the United States, AM. U. L. REV, volume 48, p. 769 (1999);
Naomi Mezey, The paradoxes of Cultural Property, COLUM. L. REV., volumen 107, p. 2004 (2007).

8 Ver, e.g., Kristen A. Carpenter, Sonia Katyal & Angela Riley, supra nota 29; Mezey, supra nota 62.

54 Sobre la conexion entre la propiedad y la libertad de autonomia, ver las clasicas elaboraciones de Kant y Hegel;
para teorias contemporaneas, ver Antoni Domenech & Daniel Raventos, “Property and Republican Freedom: An
Institutional Approach to Basic Income”, Basic Income Studies (2007); Margaret Jane Radin, Property and
Personhood, STAN L. REV volume 34, p. 957 (1982); Reich, The New Property, supra nota 31; Jeremy Waldron,
Property, Justification, and Need, CAN J.L. & JURISPRUDENCE, volume 6, p. 185 (1993); Ernest J. Weinrib,
Poverty and Property in Kant’s System of Rights, NOTRE DAME L. REV., volume 78, p. 795 (2003).

8 Ver Jeremy Waldron, “Property Law”, en A Companion to Philosophy and Law and Legal Theory, pp, 3, 5 (Dennis
Patterson ed., 1996).

% Jeremy Waldron, What is Private Property? OXFORD J. LEG. STUD. Volumen 5, pp. 313, 318.

57 Ver Immigration and The Politics of Citizenship in Europe and North America , p. 21 (W. Rogers Brubaker ed.,
1989).

% Puede ser restringido por otras libertades y por el interés imperioso del estado. También hay limites internos a los
derechos de la propiedad. Ver Gregory S. Alexander, The Social-Obligation Norm in American Property Law,
CORNELL L. REV., volume 94, p. 735 (2008-2009) [en adelante Alexander, The Social-Obligation Norm]. Ver
tambien SHACHAR, supra nota 26, en pp. 33-35 (sobre la discusion sobre “control de ingreso” a la ciudadania).
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un titulo individual sobre una cosa tangible, sino una relacién con los demas miembros y con un gobierno
particular (generalmente nacional) que crea derechos y deberes exigibles.

Desde la perspectiva de cada miembro de una sociedad politica, la re-conceptualizacion de su
derecho a la ciudadania como una clase especial de propiedad encaja bien con la definicién de una nueva
propiedad. Esta frase influyente fue acufiada por Charles Reich, en referencia a los derechos dentro del
derecho publico en el sentido de que sirven como los propdsitos del derecho privado tradicional al asegurar
un piso de seguridad y dignidad para los ciudadanos en economias basadas en el mercado.®® A diferencia
de las formas tradicionales de la riqueza, como lo fue la posesion de propiedad privada, el valor asociado
al titulo pablico de ciudadania se deriva especificamente de tener un estatus legal que es librado
exclusivamente por el Estado. Asi, dicho derecho al estatus de membresia confiere una serie de privilegios
y protecciones (como también ciertas obligaciones civicas) para sus titulares.

A pesar de que el valor de la ciudadania se genera de modo comunal, el derecho conferido a cada
miembro es poseido individualmente.”® Esta combinacion intricada de aspectos colectivos e individuales
convierte a la ciudadania en una clase de derecho, particularmente compleja y similar a un derecho de
propiedad, con “beneficios que no tienen precio,” como memorablemente declaré la Corte Suprema de los
EEUU, al agregar que “seria dificil de exagerar su valor e importancia.””* Dentro de esta estructura legal,
el Estado opera como un fiduciario y generador de los titulos de membresia, que repercuten criticamente al
facilitar oportunidades en la vida de sus miembros individuales que estos titulos confieren.”> Cuando asi se
concibe a la ciudadania, se torna muy relevante la distincién entre una concepcién estrecha de la propiedad
(de rivalidad) y una mas amplia que reconozca relaciones sociales y de administracion.”

B. Concepciones de la propiedad socio-relacionales y de rivalidad.

En la literatura de derecho y economia, la concepcidn de rivalidad de propiedad se ha convertido
en sinénimo de los valores de negociabilidad y enajenabilidad, o de otro modo identificado como de

8 Ver Charles Reich, The New Property, supra nota 31 (en referencia a liberalidades de un Estado, como los derechos
de bienestar, de trabajo, y de subsidios como propiedad nueva. Reich también usa el ejemplo de las licencias de trabajo
como una forma de nueva propiedad, que crea un potencial de aumento de ganancias para su tenedor.)

0 Agradezco a Barbara Fried para esa formulacion.

"' Ver Schneiderman v. United States, 320 U.S. 118 (1943).

2 Sobre 1a distincion entre los regimenes de la propiedad “privada” y “coman” (usualmente se menciona al segundo
bajo nombres distintos, con interpretaciones algo distintas, tales como “grupo,” “colectivo,” “comunal,” “propiedad
mixta,” o “de acceso limitado”), ver, por ejemplo, Daniel W. Bromley, Environment and Economy: Property Rights
and Public Policy (1991); S.V. Ciriacy-Wantrop & Richard C. Bishop, “Common Property as a Concept in Natural
Resources Policy, NAT. RESOURCES J. volumen 15, p.713 (1975); J.W. Harris, supra nota 21; Michael A. Heller,
The Boundaries of Private Property, YALE L.J. volume 108, p. 1163 (1999).

3 La distincidn entre las concepciones estrechas y anchas se basa en los extensivos escritos de C.B. Macpherson sobre
la propiedad, en particular, su ensayo sobre “Human Rights as Property Rights, “[Derechos Humanos como Derechos
de Propiedad] 24 DISSENT 72 (1977). Este anélisis también esta influenciado por las obras de autores como Gregory
Alexander, Commodity and Propriety: Competing Visions of Property in American Legal Thought, 1776-1970 (1997),
y SINGER, ENTITLEMENT, supra nota 56.
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dominio “exclusiva y despotico.”™ Segln esta nocién de la propiedad, cada duefio o duefia tiene dominio
casi-absoluto sobre sus bienes y es libre para la disposicion de ellos de la manera que a ella 0 a él le
parezca.”™ Esta vision de la propiedad se apoya en una concepcion particular de la vida social, segtn la cual
todas las interacciones interpersonales estan caracterizadas como “transacciones” y, por ello, en principio
todo puede estar sujeto a transaccion en el mercado.”® Por consiguiente, esta vision depende de lo que ha
sido denominado como una vision del mundo de individualismo posesivo, en donde rigen la regla de
mercantilizacion sin restricciones y el atomismo social, y en donde el autointerés es la motivacion central
de la accién.”

A diferencia de ello, hay una vision rival y méas antigua de la propiedad que esta recobrando una
atencion renovada, a la que quiero traer a primer plano en el contexto de la ciudadania, llamandola la
concepcién amplia (o socio-relacional). Aca, la propiedad es vista como parte de una red de relaciones
politicas y sociales, en donde la gente depende de los demas “no sé6lo para prosperar, pero al menos solo
para sobrevivir.”’® Esta vision se remonta a Aristoteles y considera a la propiedad, no como fin en si mismo,
sino como medio para avanzar hacia el florecimiento humano y para construir relaciones de confianza.”™
Como un bien generado colectivamente que crea un conjunto complejo de derechos y obligaciones entre
varios actores sociales, la ciudadania ofrece un ejemplo de manual de las interpretaciones reemergentes de
la propiedad, como constituyente de una red de relaciones imbuidas de obligaciones para promover el
bienestar publico en vez de meramente satisfacer las preferencias individuales y afianzar las relaciones de
poder ya existentes.?’ Esta perspectiva amplia nos permite ver a los regimenes de ciudadania no s6lo como
generando reglas complejas que definen la asignhacién de membresia, sino también portando efectos
significativos sobre la distribucién de voz y oportunidad entre aquellos que residen en el mismo territorio;
quienes, no obstante, no comparten igual acceso al estatus de membresia asignado por el Estado. Dichas

" BLACKSTONE, supra nota 20, en 2. Para una exposicion conocida de la vision estrecha, ver Richard A. Posner,
Economic Analysis of Law (séptima edicién, 2007). Para un critica aguda del entendimiento “comodificante” de la
propiedad, ver Margaret Jane Radin, Contested (1996).

S Ver BLACKSTONE, supra nota 20.

76 Para una consideracion critica de esta vision de la vida social, ver Frank I. Michelman, Property as a Constitutional
Right, WASH & LEE L. REV., volumen 38, p. 1097 (1981); Margaret Jane Radin, Market-Inalienability, HARV. L.
REV., volumen 100, p. 1849 (1987).

7 El término “individualismo posesivo” fue acufiado por C.B. Macpherson en The Political Theory of Possesive
Individualism: Hobbes to Locke (1962). Este mismo comportamiento es descripto usualmente por los economistas
modernos neoclésicos (como también por investigadores en derecho y economia) como un vehiculo para la
satisfaccion de preferencias, que se basa en la presuncion de que existe una “propension humana a ser un maximizador
de utilidad racional y auto-interesado.” Ver Carol M. Rose, Property as Storytelling: Perspectives from Game Theory,
Narrative Theory, Feminist Theory, YALE J. L. & HUMAN., volumen 2, pp. 37, 29 (1990).

8 Ver Alexander, COMMODITY AND PROPRIETY, supra nota 73, en p. 2.

8 Ver Alexander, The Social-Obligation Norm, supra nota 68; Hanoch Dagan, Exclusion and Inclusion in Property,
Tel Aviv University Law Faculty Papers, Working Paper, p. 109 (2009), disponible en
http://law.bepress.com/taulwps/art109/.

8 Para un resumen conciso, ver Stephen R. Munzer, “Property as Social Relations”, en New Essays in the Legal and
Political Theory of Property volumen 36 (Stephen R. Munzer ed., 2001); SINGER, ENTITLEMENT, supra nota 56.
Este énfasis en “la propiedad como relaciones” también es consistente con varias corrientes de la teoria feminista, las
cuales con frecuencia ponen en primer plano a las relaciones y a las relaciones de afinidad. Para una discusion
iluminadora, ver Donna Dickenson, Property in the Body: Feminist Perspectives (2007). Sobre el desarrollo del
concepto de administracion en relacion con la propiedad cultural indigena, ver Carpenter, Katyal, & Riley, IN
DEFENSE OF PROPERTY, supra nota 29.
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desigualdades son particularmente preocupantes puesto que el acceso a este bien social esta determinado,
casi exclusivamente, por circunstancias mas alla de nuestro control: de quién y donde nacemos, o bajo qué
circunstancias, hace muchos afios, nuestros padres cruzaron la frontera. Reconocer que la propiedad (y la
ciudadania) como construccion humana son insensibles al cambio es abrir el sistema existente de
distribucion a la evaluacion critica y a la innovacion.

La respuesta a los problemas actuales de inmigracion no radica, como algunos han sugerido, en “la
devaluacion” de la ciudadania, ni en la dilucién de su contenido, ni en la declaracion de su “muerte” o
“evanescencia” inminente.®! Mas bien, lo requerido—y con urgencia—es la diversificacion de los métodos
de asignacion de titulos de membresia, especificamente, la adopcion de un marco conceptual para la
inclusion que refleje a una concepcién socio-relacional de la ciudadania y, por lo tanto, complemente los
mecanismos tradicionales de jus soli y jus sanguinis para definir los marcos legales de la membresia. Este
cimiento se define por el arraigamiento o el principio de jus nexi de asignacién de membresia.

C. El Arraigamiento Defendido

El principio jus nexi estd informado por re-conceptualizaciones progresistas del derecho de la
propiedad y otras areas relacionadas del derecho, desde contratos a derecho de familia, al conflicto de
derechos.?? Estas influyentes reformulaciones han rechazado el énfasis tradicional sobre el formalismo
estatico y generalizado y, en cambio, resaltan el valor de una red actual, real, cotidiana, y significativa de
relaciones de interaccion humana.®® En lugar de enfocarse en la creacion formal o la jerga legal (de
contratos, matrimonio, etc.), para determinar sobre si una promesa implicita, transferencia de propiedad, o
relacion permanente ha sido establecida por un acto, este tipo de analisis observa a los actos y las conductas
a la luz de las circunstancias en las cuales las partes operan.®* Este método es ampliamente empleado en
una variedad de campos legales contemporaneos. Por ejemplo, consideremos el estatus otorgado a las
relaciones de union convivencial. En vez de aplicar una interpretacion legal formalista, segun la cual dichas
relaciones fueron categéricamente no-reconocidas y desprotegidas, actualmente muchas jurisdicciones las
tratan como generadoras de un rango de derechos y obligaciones operativos entre la pareja, asi como hacia

81 David Jacobson, Rights Across Borders: Immigration and the Decline of Citizenship (1996) (argumentando que el
pos-nacionalismo es romper el vinculo entre el individuo y el estado); Peter J. Spiro, Beyond Citizenship: American
Identity After Globalization (2008); Peter H. Schnuck, Membership in the Liberal Polity: The Devaluation of
American Citizenship, GEO. IMMIG. L.J., volumen 3, p. 1 (1989) (argumentando contra la devaluacidn); Peter J.
Spiro, Whither Citizenship? FOCUS L. STUD., volume 24, p. 1 (2009).

82 Ver Jefferey L. Blackman, State Succession and Statelessness: The Emerging Right to an Effective Nationality under
International Law, MICH J. INT'L, volumen 19, p. 1141 (1998) y el texto acompafante a las notas infra 84-88.

8 para una discusidn iluminadora, ver en general Alexander, The Social-Obligation Norm in American Property Law,
supra nota 68; Stephen R. Munzer, Property as Social Relations, supra nota 80.

8 Ver, e.g., Joseph William Singer, The Reliance Interest in Property, STAN. L. REV., volumen 40, p. 611 (1988);
Karen Knop, “Relational Nationality: On Gender and Nationality in International Law”, en Citizenship Today: Global
Perspectives and Practices, p. 89 (T. Alexander Aleinikoff & Douglas Klusmeyer eds., 2001); Robert Leckey,
Relational Contract and Other Models of Marriage, OSGOODE HALL L.J., volumen 40 (2002); Stephen R. Munzer,
Property as Social Relations, supra nota 80.
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terceros, aun si la pareja no entra en un acuerdo formal o no la registra.®® Bajo esa lectura, factores como
compartir un hogar durante un periodo extendido en el tiempo o la mancomunacion de recursos se
convierten en pruebas de la seriedad de dicha relacién y, por consiguiente, en su validez legal. Otro ejemplo
son las determinaciones alrededor del interés superior del nifio con respecto a su custodia o el régimen de
visitas, las cuales estan actualmente gobernadas por cuidadosos procesos de decision facticos caso-por-
caso, en vez de presunciones fijas y basadas en género (como era el caso antes).®® El uso creciente del
constructive trust para alcanzar una distribucion equitativa de la propiedad compartida entre socios sobre
la base de obligaciones atribuidas de buena fe y trato justo en ausencia de un acuerdo formal ofrece otra
ilustracion adicional de esta tendencia generalizada.” Consideremos también la relevancia del lugar de
domicilio para determinar la responsabilidad tributaria para residentes extranjeros, o para definir la
elegibilidad para el derecho de votacion local, admision en las escuelas publicas, acceso a servicios
municipales, etcétera.®

Ademas, hay un rico cuerpo de jurisprudencia comparada e internacional que respalda la idea de
revitalizar las definiciones de membresia a través de la adopcion de un criterio de vinculo-genuino, socio-
relacional para definir la ciudadania. Consideremos la influyente decisién histérica Nottebohm de 1955 de
la Corte Internacional de Justicia [ClJ] en la cual la CIJ sostuvo que la ciudadania no es “meramente un
titulo vacio”, por el contrario, la ciudadania debe reflejar:

Un vinculo legal que tiene como su base el hecho social del apego, una conexion genuina de
existencia, intereses y sentimientos, junto con la existencia de derechos y deberes reciprocos.
Se puede decir que constituye la expresion juridica del hecho de que el individuo a quien esta
conferido... esta, de hecho, mas estrechamente conectado con la poblacién del estado
otorgante [de la ciudadania] que con la de cualquier otro [e]stado.®

En este caso particular, la ClJ tuvo que determinar sobre si un ciudadano de Alemania que ha residido
en Guatemala por la mayor parte de su vida adulta antes de adquirir un pasaporte de Liechtenstein tenia

8 Ver N.H. REV STAT. ANN. §457:39 (2009) (Las personas que cohabitan y se reconocen entre si como marido y
mujer, y estan generalmente reconocidas como tal, por un periodo de 3 afios, y hasta la muerte de uno de ellos, seran
considerado legalmente casados.” En re Ober 314 Mont. 20, 62 P.3d 1114; De Melo v. Zompa, 844 A.2d 174, 177
(R.i, 2004).

8 Ver Linda D. Elrod & Milfred D. Dale, Paradigm Shifts and Pendulum Swings in Child Custody: The Interests of
Children in the Balance, 42 FAM L.Q. 381 (2008); Barbara Bennett Woodhouse, Child Custody in the Age of
Children’s Rights: The Search for a Just and Workable Standard, 33 FAM.L.Q. 815, 818 (2000).

87 Ver Laura Weinrib, Reconstructing Family: Constructive Trust at Relational Dissolution, Harv. C.R.-C.L. L.REV.,
volume 37, p. 207 (2002). Para las parejas casadas, divisiones equitativas de propiedad se han convertido en la norma
que se aplica aun en los estados que solo tienen presunciones sobre una igual division de la propiedad o que han
fallado en adoptar el estandar de igualdad. Ver Carolyn J. Franz & Hanoch Dagan, Properties of Marriage, COLUM.
L. REV., pp.75, 101-102 (2004). Los Principios sobre la ley de la Disolucion de la Familia del American Law Institute
(ALI) han recomendado la extension de las reglas de propiedad incluso para conviventes. Ver Principles of the Law
of Family Dissolutions § 4.03 (2002). Agradezco a Jana Singer y Laura Kessler por guiarme dentro del laberinto de
estas reglas recomendadas.

8 Ver Middle Twp. Bd. Of Ed. v. K.K. and P.K., 93 N.J.A.R. 2d (EDU) 461 (1992) (que declara que segun la ley de
residencia escolar de New Jersey, la residencia a lo largo de un afio en una zona de campamento local en violacion de
las leyes de zonificacion urbana no tuvo impacto sobre la determinacidn de domicilio). Ver también Plyler v. Doe,
457 U.S. 202 (1982) (que declara que es ilegal que un consejo escolar deniegue la admisién escolar sobre la base del
estatus de extranjero).

8 Ver Nottebohm (Liech. v. Guat), 1955 I.C.J. 4, 23 (Apr. 6) [en adelante Nottebohm].
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derecho de gozar de la proteccion de uno de estos paises (Liechtenstein) frente al de otro (Guatemala). Este
no fue un caso sencillo. El caso requeria que la Corte Internacional “corriera el velo” del titulo de
membresia para buscar otra cosa que hace que la ciudadania tenga eficacia al nivel del derecho internacional
vis-a-vis otro Estado. Para abordar este desafio, la CIJ cristalizd el principio de la ciudadania real y
efectiva: a saber, en vez de mirar meramente al estatus formal de membresia, la corte explord y otorgd
preferencia al vinculo real que “era consistente con los hechos”.®® En el caso Nottebohm, el vinculo real y
efectivo apunté a Alemania (y posiblemente el lugar de residencia fija, es decir Guatemala), pero
definitivamente no a Liechtenstein, donde a lo mejor Nottebohm tenia un vinculo tenue. La leccion mas
generalizable que se deriva de Nottebohm es que, en vez de apoyarse en el estatus meramente formal de
afiliacion para determinar la ciudadania, se debe examinar el hecho social del apego—Ila conexién genuina
de una persona a un Estado—como una base vélida y relevante para otorgar la membresia. Avances
similares ocurren de hecho en los niveles locales y municipales. Grandes ciudades europeas (Amsterdam,
como un ejemplo clave) otorgan derechos de votacion a nivel local a los no-ciudadanos que hayan residido
en la metrépolis por al menos cinco afos, afirmando—sobre la base de factores como el empleo, residencia,
y apego social—su conexion genuina a la comunidad local. Los beneficiarios de estas provisiones tienen
derecho de tener sus intereses y voces representados en las elecciones de la ciudad y formar partidos
politicos.™

La CUJ identifica varios factores diferentes que deben ser tomados en consideracion al identificar
sobre si “un vinculo real y efectivo” ha sido establecido entre un individuo y una nacion, concediendo que
el peso de estos factores puede variar de un caso al otro. La lista de estos factores, que es mas ilustrativa
que taxativa incluye: “la residencia habitual del individuo en cuestién, pero también el centro de sus
intereses, sus vinculos familiares, su participacion en la vida pablica, el apego mostrado por él [o ella] por
un pais particular e inculcado en sus hijos, etcétera.”®? Esta prueba del centro-de-intereses es pragmatico y
socio-relacional; ella requiere la evidencia del establecimiento de vinculos observables, reales, y efectivos
entre el individuo y la comunidad politica. Dicha conexion no necesita ser respaldada por el nacimiento;
por el contrario, sobre la base de la membresia en los hechos y de los intereses afectados, se rastrea el apego
entre el individuo y la comunidad politica.

En un sentido semejante, encontramos una serie de decisiones influyentes de la Corte Suprema de los
EEUU que enfatizan el significado del desarrollo de vinculos e identificacion con el pais a lo largo del

% Sumario del caso Nottebohm (segunda fase) Juicio del 6 de abril 1955, ICJ-CIJ.ORG, http://www.icj-
cij.org/files/case-related/18/2676.pdf

%1 En los EEUU, los no-ciudadanos ya votan en varias elecciones locales, por ejemplo, en ciertas comunidades dentro
de Maryland. En Chicago, los no-ciudadanos pueden votar en elecciones del consejo escolar. Otras areas
metropolitanas, incluso la ciudad de Nueva York, han considerado la adopcion de derechos de votacién para los no-
ciudadanos también. Estas practicas actuales reviven una tradicion olvidada en la historia estadounidense, la cual
permitia a los no-ciudadanos votar en varias elecciones a nivel local, estatal, y federal. Ver en general, Ron Hayduk,
Democracy for All: Restoring Immigrant Voting Rights in the United States (2006) (contando esa historia fascinante).
En Canad4 hay una continua campafia para extender el derecho al voto a los no-ciudadanos en las elecciones
municipales en Toronto y también en Vancouver. En Europa, todos los ciudadanos de la Unién Europea ya tienen
derecho a votar y de postularse a cargos en elecciones municipales (segin las regulaciones locales)
independientemente de su nacionalidad. Muchos paises europeos también han extendido el derecho al voto a quienes
son no-ciudadanos del Estado y de la Unién Europea. Ver David C. Earnest, Old Nations, New Voters: Nationalism,
Traditionalism, and Democracy in the Era of Global Migration (2008) (que analiza por qué las democracias otorgan
a los no-ciudadanos el derecho al voto y ofreciendo evidencia empirica de veinticinco paises).

92 Sumario 1CJ de Nottebohm, supra nota 90.

142


http://www.icj-cij.org/files/case-related/18/2676.pdf
http://www.icj-cij.org/files/case-related/18/2676.pdf

tiempo como una base potencial para otorgar la ciudadania y sus beneficios a residentes de largo plazo.®
Esta nocidn de ganar un derecho refleja la idea del centro-de-intereses: cuanto méas tiempo una persona
reside en un pais, mas profundos son sus vinculos a una sociedad, y mas fuerte es an su reclamo para la
inclusion y la membresia.** Como observa un comentador, “sin importancia de la fuerza con la cual la ley
formal lo niega, es nuestra conducta (de tener gente que viva, trabaje, y participe en una comunidad a lo
largo de muchos afios) la que crea la obligacion.®® Este proceso incremental, en donde el centro de gravedad
de la vida cambia, es central para el principio de jus nexi. Al concentrarse en una “conexion genuina de
existencia, intereses, y sentimientos” en vez de titulos meramente formales, el jus nexi otorga substancia a
laidea de que lazos reales y efectivos formados en la realidad merecen una forma de reconocimiento legal—
en este caso, al otorgar una via hacia la ciudadania ganada sobre la base del vinculo social ya establecido.
Este tipo de planteo nos permite dar la bienvenida a la comunidad politica a aquellos que ya se han
convertido en miembros sociales sobre la base de su participacion real en la vida cotidiana y en la economia
de la jurisdiccion, y a través de su interdependencia dentro de sus estructuras legales y de gobierno. Como
observa elocuentemente Hiroshi Motomura, este énfasis en los lazos que vinculan permite que la ley “tome
en cuenta el tiempo, por medio de reconocer y otorgar significado legal a lo que ya ha ocurrido.”®® En vez
de enfocarse en el momento inicial de ingreso o preguntarse sobre si por casualidad una persona nacio en
un pais particular, el conjunto de preguntas mas significativas bajo el marco conceptual de jus nexi
incluirian las siguientes: en donde él o ella vive de hecho, en donde ella o €l ubican su centro de intereses
y, como resultado de lo anterior, en donde hay que colocar “el enlace legal (de la ciudadania) teniendo
como base el hecho social del apego.”®”

D. La Obligacién Democratica de Rendir Cuentas

La importancia de lazos reales, genuinos a una comunidad como base para el derecho a la
membresia y la participacion politica es reconocido cada vez mas por los filésofos politicos y tedricos de
la democracia. Como Tomas Hammer observa, “en sociedades afluentes, ser miembro de (la ciudadania de
un pais) es, en si, un recurso de valor social, lo cual es, sin embargo, dado por sentado por aquellos que ya
lo tienen.”® El altamente importante derecho semejante a la propiedad que denominamos la ciudadania
“esta distribuido por [aquellos que ya cuentan como ciudadanos] hacia otros, que no tienen la membresia
pero quienes lo desean tener.”® Dado este marco, el desafio es determinar el principio regulatorio correcto

9 Ver Matthews v. Diaz, 426 U.S. 67, 80 (1976) (“Mientras el vinculo del extranjero se fortalece, asi también crece
la fuerza de su reclamo a una igual porcion de la munificencia [la generosidad que un soberano concienzudo hace
disponible para sus ciudadanos].”).

% Este modelo es nombrado como la “ciudadania por afiliacion” por Hiromi Motomura. Americans in Waiting: The
Lost Story of Immigration and Citizenship in the United States (2006). Ver también Joseph H. Carens, On Belonging:
What We Owe People Who Stay, BOSTON REV., volumen 30 (2005).

% Gerald Lopez, Undocumented Mexican Migration: In Search of a Just Immigration Law and Policy, 28 UCLA L.
REV. 615, 696 (1981).

% Hiroshi Motomura, We asked for Workers, but Families Came: Time, Law, and the Family in Immigration and
Citizenship, VA. J. SOC. POLY & L., volume 14, p. 103, 250 (2006) [en adelante Motomura, We Asked For
Workers]- Ver también Linda Bosniak, Being Here: Ethical Territoriality and the Rights of Immigrants, 8
THEORETICAL INQUIRIES IN L., volumen 8, p. 389 (2007) [en adelante Bosniak, Being Here].

9 Nottebohm, supra nota 89, en 23.

% Tomas Hammar, Democracy and the Nation State: Aliens, Denizens and Citizens in a World of International
Migration, p. 20 (1990).

% 1d. P. 20.
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para dicha distribucion, que, como dijo John Rawls, “depende de la naturaleza de la cosa [distribuida].”*%

En el contexto de nuestra discusion, todo nuevo principio para otorgar la ciudadania debe corresponderse
mejor con el hecho y la intencion a la membresia, ademas del consentimiento real asociado con este estatus
legal.

El principio del arraigamiento aborda mejor las situaciones en las cuales una inconsistencia
permanente existe entre la carencia de estatus legal y el hecho del apego social y la intencién de permanecer.
Como un marco tedrico equitativo, jus nexi confiere validez legal al significado de la participacion y a la
apuesta que hacen los residentes de largo plazo dentro la vida de una sociedad politica, reconociendo estos
lazos reales y efectivos al definir el acceso al bien colectivo de la ciudadania para aquellos individuos
involucrados. En un mundo de movilidad transfronteriza en crecimiento, no podemos confiar mas
solamente en la transmisidn por nacimiento o la exclusion continua basada en un momento de ingreso lejano
[en el pasado], por mas importante y significativo que pueda ser para determinar la (carencia) inicial de
estatus de membresia.l®® Mas bien, cualquier principio reflexivo de la asignacion de la ciudadania que
cumple los ideales de inclusién y de la obligacion democrética de rendir cuentas debe tomar en cuenta la
interdependencia que ha desarrollado a lo largo del tiempo entre un individuo y una sociedad.'®® Esto
requiere preguntarnos si “las circunstancias de vida de largo plazo en un individuo conectan su propio
bienestar al de una sociedad politica en particular.”® Si la respuesta es afirmativa, se debe dar seria
consideracion a la otorgacion de la seguridad y dignidad que conlleva compartir los derechos y
responsabilidades colectivas de la ciudadania.

Volviendo a la jurisprudencia contemporanea de EEUU, es notable que ya tenemos operando la
idea legal de “ganar” la membresia a través de la construccion de lazos reales y genuinos con la comunidad
politica. Por ejemplo, bajo la seccion 240A de la Ley de Inmigracion y Nacionalidad incluso las personas
sujetas a una orden de remocién formal estdn permitidas de solicitar al Estado una exencién que les
permitiria permanecer en el pais.' Para evaluar estos pedidos, los jueces de inmigracion estan instruidos

100 John Rawls, A Theory of Justice, p. 25 (1999).

101 Como via suplementaria a la ciudadania, el jus nexi esta disefiado a complementar, en vez de reemplazar, los
principios tradicionales de jus soli y jus sanguinis. Aquellos quienes tienen acceso a la ciudadania de EEUU por virtud
del nacimiento o procesos de naturalizacién estandar no deben recurrir al principio de jus nexi. Una estructura de
remedios semejante se puede encontrar en la ley inmigratoria canadiense, la cual opera caso por caso, en donde se
permite la cancelacion de la remocion por razones “humanitarias y de compasion” en aquellos casos en los cuales el
retorno al pais de origen traeria onerosidad excesiva. Ver Immigration and Refugee Protection Act [IRPA], S.C. 2001.
c. 27, 88 25-26 (Can); Ken Yhap v. Canada (Ministro de Empleo y Inmigracién) (1990) 9 IMM. L.R. (2d) 243 (Fed
T.D.) (en donde se declara que los aplicantes tienen derecho a una revision plena y justa en la determinacién de razones
humanitarias y de compasion). En el Reino Unido, los inmigrantes indocumentados quienes han residido en el pais
por un periodo extendido en el tiempo tienen permitido buscar un permiso para permanecer indefinidamente por medio
de su solicitacion al Ministerio del Interior. Al considerar los permisos discrecionales, el Ministerio del Interior toma
en cuenta circunstancias compasivas, residencia continua, y la fuerza del vinculo con Reino Unido. En estas
jurisdicciones, los antecedentes penales casi siempre impiden el permiso discrecional para permanecer.

102 vVer Rainer Baubdck, “Stakeholder Citizenship and Democratic Participation in Migration Contexts” en The Ties
that Bind: Accomodating Complex Diversity in Canada and the European Union (Johane Poirier & Paul Magnette,
eds., 2009)

103 Baubgck, supra nota 102.

104 Ver Immigration and Nationality Act, 8 U.S.C. § 240A (a) (2009) (“El Procurador General puede cancelar la
remocion en el caso de que un extranjero inadmisible o deportable de los EEUU si dicho extranjero- (1) era extranjero
legalmente admitido para la residencia permanente por no menos que 5 afios, (2) si ha residido en los EEUU
continuamente por 7 afios después de ser admitido con cualquier estatus y (3) no fue condenado de ningln delito
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a considerar factores tales como la duracion de la residencia, lazos familiares, evidencia del valor para y
servicio a la comunidad, un historial de empleo, y el sufrimiento extremo que podria incurrir el solicitante
y su familia en caso de que se realice la deportacion.’® Factores relacionados a considerar incluyen la edad,
la salud, la habilidad de viajar, la buena reputacion moral, y otras “cualidades” de la persona que pueden
pesar a favor de permitir a los residentes de largo plazo o sus familiares cercanos permanecer en el pais y
adecuar sus estatus, superando las razones especificas para su remocidn, que en ciertos casos puede incluir
su presencia ilicita en el pais.’® En situaciones donde la remocién implica un sufrimiento extremo, la
variedad de “hechos y circunstancias de cada caso,” como instruye la opinion lider, debe ser tomada en
cuenta.’®” Los lazos que vinculan—factores suficientes para establecer reconocimiento legal retroactivo—
pueden incluir instancias de compromiso civico, como ser un padre involucrado en la escuela de su hijo,
hacer voluntariado en el servicio a la comunidad, o cuidar de un pariente en necesidad.'%®

Este tipo de determinacion requiere una examinacion mas alla del estatus formal de la admision de
una persona al pais, mirando la conducta real de la persona en el contexto de su apego social y sus vinculos
a la comunidad. Este cambio de perspectiva fluye no s6lo de reglas y procedimientos legales positivos
cristalizados, pero también de los valores mas fundamentales asociados con una democracia
constitucional—un régimen comprometido a la igualdad entre sus miembros y que, idealmente, deriva su
legitimidad de la inclusién de todos aquellos habitualmente afectados por sus leyes e instituciones como
miembros dentro de sus 6rganos de toma de decision.1%°

Negar incluso categéricamente a los residentes de largo plazo la posibilidad de establecer su
elegibilidad para la membresia no sirve a este ideal democratico. Ademas arriesga convertir a los migrantes
radicados en parias, erosionando asi la misma preservacion de la sociedad como una comunidad de
iguales.’’® Ello debe preocupar profundamente, no sélo a aquellos en el campo de la nacién-basada-en-
inmigrantes, pero también a todos quienes valoran los principios de una nacién-basada-en-leyes. Nos resulta
mas que familiar la historia angustiante de la exclusion de la ciudadania, particularmente sobre la base de
raza y de género que ha persistido en distintas formas para casi dos siglos a partir del nacimiento de la
repUblica.’'* Como ha dilucidado Rogers Smith, investigador académico de la ciudadania de los EEUU,

agravado.” Aquellos sujetos a una orden de remocion sobre la base de un delito agravado no pueden solicitar una
exencién. Un estdndar mas permisivo estaba en efecto hasta 1996.

105 Ver In re C-V-T-, 22 1&N Dec. 7 (BIA 1998); In re Marin, 16 I&N Dec. 581 (BIA 1978).

106 Estos factores fueron listados en las reglas propuestas promulgadas en 1979 por la INS, que buscaron identificar la
consideracion relevante para la discrecion en asuntos de remocidn. Ver 44 Fed. Reg. 36191 (1979). Estos protocolos
fueron posteriormente removidos, dado que “es imposible listar o prever todos los factores adversos o favorables que
pueden estar presentes dado un determinado conjunto de circunstancias.” 46 Federal Register 9119 (1981). Para
discusion adicional, ver Maurice Roberts, The Exercise of Administrative Discretion Under the Immigration Laws
S.D.L. REV., volumen 13, p. 144 (1975).

197 In re Cervantes 22 &N Dec. 560 (BIA 1999)

108 See e.g., In re Maria Teresa Garcia De Nunez (2007 Administrative Appeal Office).

109 Ver, entre otros, Robert A. Dahl, Democracy and Its Critics p. 122 (1989). Ver también Christopher L. Eisgruber,
Birthright Citizenship and the Constitution, N.Y.U. L. REV, volumen 72, p. 54 (1997) (expresando la importancia del
argumento democrético para justificar el principio jus soli de los EEUU).

10 F|SS, supra nota 44.

111 para unos relatos historicos criticos de las exclusiones de raza y de género de la ciudadania de los EEUU, ver, por
ejemplo, Candice Lewis Bredbenner, A Nationality of Her Own: Women, Marriage, and The Law of Citizenship
(1998); lan F. Haney Lopez, White by Law: The Legal Construction of Race (1996); Rogers M. Smith, Civil Ideals:
Conflicting Visions of Citizenship in U.S. History (1997 Nancy F. Cott, Marriage and Women’s Citizenship in the
United States, 1830-1934, AM. HIST. REV., volumen 103, p. 1440 (1998); Leti Volpp, Divesting Citizenship: On
Asian American History and the Loss of Citizenship Through Marriage, UCLA L. REV., volumen 52, p. 405 (2005).
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ahora los Estados Unidos tiene una “potente ‘obligacion de incluir’ que fluye a partir de la combinacion
de... compromisos éticos y los papeles pasados y actuales [del pais] en constituir las identidades de muchas
personas quienes [en la actualidad] de ninguna manera las reconoce como ciudadanos plenos.”'? Mientras
la interdependencia entre el individuo y la comunidad politica se profundiza, la demanda de alejarse del
paradigma actual hiper-legalista hacia un enfoque jus nexi es cada vez més fuerte. También podria decirse
que la prerrogativa del gobierno para remover y deportar se torna mas restrictivo.!*® En la vieja jerga del
razonamiento del derecho privado, “bajo la mirada de la equidad,” (en vez de promover el recurso formalista
de la deportacidn) proporcionar una via a la membresia en estas circunstancias ofrece una solucién mas
apta, de lo contrario, el gobierno, la parte mas fuerte, “falla en hacer lo que es justo.”'4

Como observa la historiadora Mae Ngai, las politicas migratorias mas viejas que entonces prevalecieron en
la historia de los EEUU (antes del giro restrictivo que empezd en los 1920), incluyeron plazos de
prescripcion que limitaron la prerrogativa del Estado de deportar a los que ya se asentaron en el pais, como
también incluyeron varios mecanismos discrecionales, a través de los cuales individuos ajustaron su estatus
en casos de residencia extendida, casamiento con un ciudadano, o cuando la deportacion resultaria penosa.
En el pasado, estos mecanismos sirvieron como correctivos importantes al, de otro modo, duro efecto de la
letra de la ley, y en su momento fueron vistos como “consistentes con la filosofia general del crisol
cultural.”*> El argumento democratico actual en favor de resucitar estas restricciones al poder de excluir
se respalda menos en el ideal del crisol cultural, y més en la vision de los individuos como agentes que
deberian tener una oportunidad de participar en formacidn de las leyes e instituciones politicas que mas los
afectan.’® El objetivo es asegurar que el gobierno esta cumpliendo con su obligacién de incluir (en la
terminologia de Smith) al proporcionar una voz dentro del proceso politico a quienes su identidad y

112 yer Rogers M. Smith, The Principle of Constituted Identities and the Obligation to Include, ETHICS & GLOBAL
POL., volumen 1, pp. 139, 140 (2008) [en adelante Smith, The Obligation to Include].

113 El poder del gobierno de remover nunca es absoluto; por ejemplo, las provisiones legislativas anteriores y
propuestas en los EEUU, y en otros paises comparados, tipicamente requieren una muestra de buen caracter moral. El
mismo patrén esta manifestado en las formas de recursos individualizados y discrecionales. Ver, e.g., 8 US.C. §
122b(b)(1)(B), Immigration and Nationality Act § 240A(b)(1)(B). Sobre las cuestiones de politicas, ver en general
Demetrios G. Papdemetriou, The "Regularization” Option in Managing lllegal Migration More Effectively: A
Comparative Perspective (Presentacion en Migration Policy Institute Policy, Septiembre 2005).

114 Para una discusion comprensiva de estas doctrinas de equidad, ver Stephen Waddams, Dimensions of Private Law:
Categories and Concepts in Anglo-American Legal Reasoning, pp. 57-79 (2003).

115 \er Mae M. Ngai, Impossible Subjects: Illegal Aliens and the Making of Modern America, pp. 59, 60-90 (2004).
Aun hoy los migrantes no-autorizados pueden calificar para un remedio discrecional en forma de “cancelacion de la
remocion” discutido arriba, a pesar de que es méas dificil obtenerla hoy en dia que en el pasado, debido a la restriccion
legislativa de esa forma remedial. Ver supra notas 104-108 y el texto acompafiante. Estos mecanismos
individualizados y discrecionales para la regularizacion difieren de los programas de legalizacion “excepcionales” y
sobre incluyentes; estos segundos son mucho mas contenciosos que los primeros. Ver Patrick Weil, All or Nothing?
What the United States Can Learn from Europe as it Contemplates Circular Migration and Legalization for
Undocumented Migrants, pp. 10-11 (The German Marshall Fund of the United States, Immigration Paper Series, May
2010) [en adelante Weil, All or Nothing]. Ver también Hiroshi Motomura, Immigration Outside the Law, COL. L.
REV., volumen 18, pp. 2037, 2047-2055 (2088) (que describe vias distintas por las cuales los migrantes no
autorizados pueden calificar a un estatus legal, tal como concesiones individuales basadas en una relacién familiar
con un ciudadano de EEUU o residentes permanentes o las necesidades de los empleadores, remedios discrecionales,
y la posibilidad de que el Congreso adopte un programa de legalizacion.)

116 \er, entre otros., BENHABIB, THE RIGHTS OF OTHERS, supra nota 25, en 220 (“la democracia ... [es] una
forma de gobierno basada en la autonomia publica, es decir que aquellos sujetos a sus leyes también son sus propios
autores.”) DAHL, DEMOCRACY AND ITS CRITICS, supra nota 109; Joshua Cohen, “Deliberative Democracy and
Democratic Legitimacy”, en The Good Polity: Normative Analysis of the State, pp. 17-34 (Alan Hamlin & Philip Petit
eds., 1989) Eisgruber, Birthright Citizenship and the Constitution, supra nota 109.
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esperanzas de vida, en mayor parte, han sido constituidos por sus leyes e instituciones. Ello se puede lograr
al darles una via hacia la membresia ganada en la cual pueden embarcar si asi lo desean.'’

Cabe destacar que el cumplimiento de estas obligaciones equitativas no entran en conflicto con
establecer o sostener que comunidades politicas distintas definan, respaldan, y hagan cumplir los limites y
procedimientos de membresia para regular la inmigracion.**® No obstante, lo que si demanda es que los
residentes de largo plazo ya presentes en el pais y quienes se han convertido en un elemento integral en su
tejido social y economia no estan permanentemente excluidos de la coautoria de las leyes a las cuales estan
sujetos. Esto es una variacion de los temas méas antiguos sobre la ciudadania participativa y constructiva
estadounidense, al definir y redefinir “Nos, el Pueblo.”**® En una democracia, la belleza de la definicion del
pueblo o del cuerpo de la ciudadania es que nunca esta cerrado o del todo resuelto, particularmente no lo
esta en sociedades diversas como la de los Estados Unidos. Este reconocimiento alimenta la intensidad v,
a veces, la ferocidad del debate de la nacion-basada-en-leyes versus la nacion-basada-en-inmigrantes. La
concepcion amplia que informa al marco conceptual del arraigamiento resalta los valores humanos
subyacentes que la propiedad y la ciudadania sirven, y las relaciones sociales que las forman y reflejan.
Ello da urgencia a la necesidad de cerrar la brecha entre la realidad social de membresia y la tranca legal
contra la admisién, particularmente si deseamos evitar la creacion de una realidad permanente de clase paria
de no-ciudadanos.? De esta manera, jus nexi refleja la idea de la obligacion democréatica de rendir cuentas
dentro de una comunidad politica limitada, segun cual aquellos quienes estan continua y habitualmente

117 La formulacion evita la imposicion de un estatus que ocurre bajo los programas de legalizacion ex lege. Ver infra
notas 132-134 y el texto acompafiante. Ello también permite a los disefiadores de politicas un mayor control sobre el
proceso, al disefiar el criterio y las metodologias administrativas que se aplicaran cuando se otorgue el estatus,
especialmente en donde la regularizacion es tratada como una medida “excepcional y de por tnica vez.” Ver
Papademetriou, supra nota 115 en 6; Weil, All or Nothing, supra nota 117, en 10-11. Desde la perspectiva de la
obligacion democrética de rendir cuentas, la regularizacion del estatus permite a la sociedad aceptante mantenerse
como una comunidad de iguales, incrementa su voz politica, y reduce su marginalizacién social y econémica. A pesar
de que los no-ciudadanos cuentan con ciertos derechos y garantias independientemente de su estatus, ver LINDA
BOSNIAK, THE ALIEN AND THE CITIZENS, supra nota 33, hay una grave brecha en la implementacién. Para
responder a esa preocupacién desde un punto de vista abogadil, los abogados de derechos de los inmigrantes muchas
veces arguyen “que el no-ciudadano, tiene derecho, no sélo a los derechos ‘en general’, sino al libre ejercicio de los
derechos, dada la semejanza en comportamiento que tienen con los ciudadanos con estatus; segin éste argumento, el
inmigrante es lo suficientemente semejante a un ciudadano como para justificar el cierre de la brecha de derechos.”
Ver Muneer |. Ahmad, “Developing Citizenship”, Issues of Legal Scholarship, p. 210(disponible en
https://doi.org/10.2202/1539-8323.1129)

118 Para una expresion influyente de esa posicion, ver WALZER, supra nota 33, en 31-63. Aun los académicos que
toman una posicion mas cosmopolita que la de Walzer resaltan la tension entre “apegos democraticos” que pueden
cruzar fronteras y limites de membresia que estan definidos principalmente por unidades territoriales soberanas (que
operan solo, 0 en conjunto, como en la Unidn Europea). Ver, e.g. Seyla Benhabib, Borders, Boundaries, and
Citizenship, PS: POL. SCI. & POL., volumen 38, p. 673 (2005).

119 Sin embargo, como reconoce Smith, “La Constitucion de EEUU fue escrita tras puertas cerradas por menos de
cinco docenas de hombres blancos cristianos quienes carecian de la autorizacion expresa para hacerlo. A pesar de ello,
empieza con “Nos, el pueblo de los EEUU... promulgamos y establecemos esta Constitucion.” Esta historia hace
razonable cuestionar en qué medida la Constitucion de EEUU fue genuinamente constituida por el “pueblo”
estadounidense—pero sin duda jugaba un papel preeminente en constituir tal “pueblo.” Ver Smith, The Obligation to
Inlcude, supra nota 112, p. 139. Para un abordaje poderoso sobre como los Redactores pudieron pretender hablar en
nombre de “Nos, el Pueblo” a pesar de no ser sus representantes, ver Akhil Reed Amar, American’s Constitution: A
Biography, pp. 4-53 (2005); sobre proclamar ley superior en nombre de “Nos, el Pueblo,” ver Bruce Ackerman, We
The People: Vol. 1 Foundations (1991); Bruce Ackerman, We the People: Vol. 2. Tranformations (1998).

120 F|SS, supra nota 44.
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sujetos a los poderes coactivos del Estado deben eventualmente tener la oportunidad de obtener autoria
sobre la formacion de sus leyes.

E. Los lazos que vinculan

Para definir la membresia de una manera consistente con el concepto del arraigamiento, no
podemos enfocarnos mas sélo en el momento de ingreso como determinante del estatus legal. Al contrario,
el jus nexi requiere que nos enfoquemos en las “relaciones reales que el individuo ha desarrollado con la
sociedad: una familia, amigos, un trabajo, membresia en una asociacion, colegas profesionales,
oportunidades.”*? Esta lista ilustrativa de factores fue definido hace muchos afios por Alexander Aleinikoff,
uno de los investigadores estadounidenses mas prominentes en derecho de migracion y ciudadania. Esta
lista puede ser mas extendida y actualizada para incluir otros factores de conexidn, tal como voluntariado
en los consejos escolares, la provisién de servicios a la comunidad, la contribucién al trabajo de
organizaciones religiosas, etcétera. Este conjunto mas variado de vinculos esta disefiado para asegurar un
grupo mas diverso de beneficiarios potenciales; si, por ejemplo, sélo se consideran como pruebas para
establecer el hecho social de la membresia a la participacion paga en el sector laboral o empresarial,
entonces corremos el riesgo de poner en desventaja a los padres amos/as casa (sobretodo a las mujeres) y
otros cuyas circunstancias de vida les impiden de la plena participacion en un mercado pago y formal. Con
esta definicién méas expansiva de reales lazos comunales, aun la gravedad del ingreso ilicito inicial puede
reducirse a lo largo del tiempo si su estatus se adecua mas tarde; mientras mas profunda sea la
interdependencia, mas fuerte sera el reclamo para embarcarse hacia la membresia ganada bajo el sendero
socio-relacional del arraigamiento.'?? Estos ejemplos ilustran que la légica del arraigamiento ya esta
(aunque sin ser asi nombrada) en nuestra conceptualizacion legal de la membresia. Esto es significativo en
la defensa de la aplicacion del principio de conexion genuina o jus nexi.

El énfasis en el arraigamiento es importante para una razén mas: ofrece una explicacion coherente
para ciertos aspectos en la doctrina legal y la ley positiva que, de otra manera, aparecen esporadicos y sin
una base conceptual apropiada. Considera el hecho de que un periodo de residencia real y continuo en los
Estados Unidos ha sido parte del proceso de la adquisicién de ciudadania en los EEUU desde la
promulgacion de la Ley de Naturalizacion originaria de 1790, uno de los estatutos mas significantes y
antiguos adoptados por el Congreso. La Ley de Naturalizacién de 1790 sostuvo que un recién llegado, de
buen caracter moral que esta dispuesto a prestar juramento de apoyar la Constitucion, primero necesitaba
establecer que ha “residido dentro los limites y bajo la jurisdiccion de los Estados Unidos durante un periodo
de dos afios” previo a ganarse la elegibilidad para la ciudadania.'® El requisito de residencia fue después
aumentado de dos a cinco afos,*?* y a pesar de los varios vaivenes en la historia de la inmigracion a los

121 T, Alexander Aleinikoff, Aliens, Due Process and “Community Ties": A Response to Martin, U. PITT. L. REV.,
volumen 44, pp. 237, 244 (1983).

122 Como via suplementaria a la ciudadania, jus nexi esta disefiado para complementar a los principios tradicionales
de jus soli y jus sanguinis en vez de remplazarlos. No afectara el estatus legal de aquellos quienes tienen acceso a la
ciudadania de los EEUU por virtud del nacimiento o las reglas de naturalizacion estandar. Ver supra notas 22-26, y el
texto acomparniante.

123 Ver Naturalization Act de 1790, 1 Stat. 103 (1790). La Ley de 1790 también reflejaba las fuertes barreras
excluyentes sobre la base de raza y de género de la época: sus beneficios fueron limitados a las “personas blancas y
libres.” Para reflexiones criticas, ver supra nota 111 y el texto acompafante.

124 \/er Naturalization Act de 1795, 1 Stat. 414 (1795). Este cambio también requeria la presentacion de preaviso de
tres afios con la intencidn aplicar a la ciudadania.
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Estados Unidos, este requisito de cinco afios ha sido notablemente estable y persistente.!? Hasta el dia hoy
es que permanece prescripto por las leyes de naturalizacién estadounidenses.!?

Con la perspectiva fija de jus nexi a la vista, podemos ver otros indicadores del significado de los
vinculos reales para establecer la elegibilidad a la ciudadania en otras provisiones de la ley migratoria. Por
ejemplo, los Estados Unidos ya ha adoptado lo que podemos denominar como el requisito del arraigamiento
con respecto a la transferencia del derecho de membresia a un hijo nacido de padres estadounidenses en el
exterior. Si nacio fuera de los Estados Unidos, el nifio ganaria la ciudadania al nacer sélo si uno de los
padres ha residido en los Estados Unidos durante algiin momento antes del nacimiento. En otras palabras,
el pariente debe haber cumplido el requisito de la conexion genuina antes de poder transmitir la membresia
de la comunidad politica a la préxima (139) generacion.*?” Si uno de los padres de un nifio nacido en el
exterior es un no-ciudadano, la ley estadounidense especifica que el/la padre/madre ciudadano/a debe contar
con la presencia fisica en los Estados Unidos por al menos cinco afios anteriormente al nacimiento del hijo,
de los cuales dos de ellos deben haberse cumplido a partir de los catorce afios de edad.!?® Ello se formaliza
en la ley al establecer el requisito de que una persona, a través de la cual el precioso derecho de la ciudadania
es transmitida, debe haber experimentado la vivencia real de ser ciudadano. (El énfasis sobre la experiencia
de membresia real permite evitar preguntas cargadas sobre la identidad y la pertenencia respecto de qué
contenido es dado o deberia darse a la designacion de ser estadounidense.) Este requisito legal se cumple
tipicamente a través de la designacion de los Estados Unidos como el lugar de residencia real por un niUmero
especifico de afos.

Este método es mas equilibrado que aquel recién adoptado por el gobierno Canadiense a través de
enmiendas a la Ley de Ciudadania, la cual actualmente niega la opcion para que un Canadiense nacido en
el exterior pueda transmitir la ciudadania a sus hijos si ellos también nacen en el exterior.*?® Por el contrario,
un requisito jus nexi permitiria el restablecimiento de la doctrina legal Canadiense que sostuvo que un hijo
de segunda generacién nacido en el exterior puede adquirir y mantener la ciudadania si vinculos
significativos se mantienen entre el padre o hijo con su pais de origen (ancestral), tal como se ha evidenciado
por factores como el registro como ciudadano o la residencia en Canada durante un periodo de por lo menos
un afio antes de la fecha de la solicitud. Otras formas de mostrar vinculos significativos bajo la ley anterior
incluyeron la demonstracion de conocimiento adecuado de uno de los idiomas oficiales Canadienses o ser
empleado de un servicio publico canadiense, sea en el pais o en el exterior.*® Estas distintas actividades
fueron legalmente interpretadas como evidencia de un fuerte vinculo suficiente entre el individuo nacido

125 |_a excepcion principal a esta destacable continuidad se encuentra en la Ley de 1798, la cual aumenté el requisito
de residencia a catorce afios en los EEUU y a cinco afios dentro de un estado. Este estandar mas exigente fue derogado
en 1802, cuando el estandar de 1795 de cinco afios de residencia fue reinstaurado.

126 |mmigration and Nationality Act § 316; 8 U.S.C. § 1427 (2009).

1278 U.S.C. § 301 (c) (2009); Weedin v. Chin Bow, 274 U.S. 657 (1927).

128 Seccion 301(g) de la Ley de Inmigracion y Nacionalidad declara que “una persona nacida fuera de los limites
geogréficos de los EEUU vy sus territorios periféricos, de padres en donde uno de ellos es extranjero, y el otro un
ciudadano de los EEUU, quien antes del nacimiento de esa persona estuvo fisicamente presente en los EEUU o sus
territorios periféricos por un periodo o varios periodos que suman no menos de cinco afios, dos de los cuales debid
cumplir después de los catorce anos de edad,” ganara la ciudadania al nacer.

129 Citizenship Act, R.S.C. 1985, ¢. C-29, s. 3(3)(a) (enmendado 2009) (Can.) Sin embargo, la legislacién otorga una
excepcidn para los nifios que quedarian apétridas si no se les otorgase la ciudadania Canadiense. 1d. At s. 5(5).

130 Citizenship Regulations, SOR/1993-246 s. 16(a)-(b) (Can) (previo a las enmiendas a la Ley de Ciudadania de Abril
17, 2009).
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en el exterior y la comunidad politica otorgante de la membresia; una promulgaciéon robusta de los
principios jus nexi que desafortunadamente han sido abandonados por los recientes cambios a la ley.

F. La Ciudadania Ganada

A pesar de que la residencia prolongada tipicamente juega un papel importante en la definicion de
los vinculos reales y efectivos, el jus nexi toma en serio la idea de que la ciudadania inclusiva democrética
debe reflejar un nexo entre los derechos y deberes como también entre la membresia y el apego social, a
diferencia de un principio que inmediatamente vincula un asentamiento de largo plazo con un interés de
convertirse en ciudadano. Este dltimo punto distingue el principio de jus nexi del de ex lege, o la
naturalizacion automatica para cualquier persona cuya presencia en la sociedad se considera permanente.**
Al igual que la idea ex lege, el principio jus nexi estd normativamente disefiado para minimizar la grieta
entre la participacion dentro de una membresia real y la obtencion de una voz politica; observa asi a cada
residente de largo plazo como un ciudadano en formacion. Por el contrario, jus nexi no fuerza la membresia
sobre ninguna persona; requiere que los residentes de larga duracion muestren tanto la intencién como el
esfuerzo por unirse a la colectividad si es que ellos eligen embarcarse en la via de la ciudadania ganada. El
principio del arraigamiento crea la presuncion de inclusiéon en beneficio de quienes su eje de vida ya ha
sido cambiado, pero aln requiere que los individuos actten para que dicha elegibilidad impacte en su estatus
de ciudadania. Lo que se requiere aca no es la mera presencia fisica en el territorio, pero ademas la expresion
de voluntad de convertirse en miembro pleno. De esta manera, el jus nexi se diferencia de una concepcién
de membresia que considera a la presencia territorial como un criterio de todo o nada.*? Asi, evita el aspecto
decreciente de la autonomia a través de la incorporacion automatica, ex lege de individuos en la sociedad
sobre la base del mero paso del tiempo.t*

De este modo, el jus nexi permite tanto la obligacion democréatica de rendir cuentas como la
igualdad politica para aquellos quienes su bienestar esta directamente afectado por la autoridad legal de la
sociedad politica—es decir hacia aquellos quienes residen dentro de su jurisdiccion y estan regularmente
sujetos hasta el maximo de sus poderes coactivos. Procesos relacionados de la incorporacion gradual a
través de la participacion en la vida de la sociedad politica nos son familiares del procedimiento de la
naturalizacion, la cual tipicamente requiere a los recién llegados cumplir un requisito de residencia
obligatoria por cinco afios antes de que puedan aplicar a la ciudadania. EI enfoque acéa es en la experiencia
de la membresia, para la cual, en las palabras de un informe sobre la ciudadania, “no existe sustituto
alguno.”*3* Entonces, lo que demanda el jus nexi es una correlacion mas cercana entre la voz democratica,

131 Ver RUTH RUBIO-MARIN, supra nota 114 (que argumenta en favor de la incorporacién automatica dentro de la
sociedad politica después de un nimero fijo de afios). Ver también Dora Kostakpulou, , The Future of Governance of
Citizenship (2008) (quien ofrece un fundamento para la ciudadania que se sostiene en los conceptos legales del
domicilio).

132 El método del arraigamiento, a diferencia de las versiones mas extremas del argumento de la nacién-basada-en-
inmigrantes, no presume que el mero “aterrizaje” en el territorio es suficiente para ganar acceso a la membresia. La
presencia en el territorio activa una importante serie de derechos y reconocimientos, pero no conlleva automaticamente
a el acceso a la ciudadania, la cual es mas demandante que la mera presencia y residencia, la cual significa un vinculo
mas profundo y la experiencia de transformarse en miembro. Para una discusion iluminadora sobre la importancia del
“estado de estar presente,”, ver Linda Bosniak, Being Here, supra nota 96.

133 Sobre este Gltimo punto, ver Baubock, Stakeholder Citizenship and Democratic Participation in Migration
Contexts, supra nota 102. Otra preocupacion es que la “imposicion” automatica formal del titulo de ciudadania por
pais de residencia puede potencialmente perjudicar el estatus del emigrante en su pais de origen si este Gltimo objeta
la doble nacionalidad.

134 Ver Canada Report of the Standing Committee on Citizenship and Immigration, 1994, p.12.
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le membresia en los hechos, y el derecho a la ciudadania. Ofrece una via para aquellos quienes su vida ya
esta profundamente enlazada con la de la comunidad determinada, en la cual se asentaron para disfrutar de
derechos plenos y protecciones, permitiéndoles ganar el titulo de miembros de pleno derecho y en pie de
igualdad.!® Habiendo explicado cémo opera el jus nexi en la teoria, ahora voy a proporcionar ejemplos
concretos de este principio en accion.

IV. Aplicacion y Disefio Institucional

Ya hemos visto el profundo costo humano creado por el estancamiento actual.**® En vez de rendirnos a
la desesperanza, la adopcion del principio jus nexi puede asistir para superar la objecion central contra la
ciudadania ganada: el argumento segun el cual debemos retrotraernos al acto inicial de admision ilicita o
de permanencia mas alla de lo permitido legalmente, como si ello conclusivamente prohibe la eventual
adquisicion de titulo legitimo. Ello no siempre es el caso en el &ambito de la propiedad privada; y tampoco
debe ser la respuesta al tratarse de la funcion puablica de otorgar un derecho a la ciudadania en una
comunidad politica en si, con las protecciones y obligaciones asociadas a la plena membresia.

A. Estudiantes Indocumentados: Abriendo la Puerta Dorada para los Miembros de la Generacion 1.5

Las secciones anteriores enfatizaron la importancia de establecer vinculos con la comunidad politica
como base para el reclamo de la membresia legal por parte de quienes, de otra manera, estan impedidos de
ser admitidos. Estas preocupaciones son especialmente evidentes con respecto a los jovenes quienes fueron
traidos al pais por sus padres o guardianes en su nifiez, en violacion a la ley migratoria de EEUU.

El reconocimiento de esta situacion ha llevado a repetidos intentos por responder a las dificultades que
enfrentan individuos como Alan y Juan, en la forma de una legislacién que encapsule la idea central del
arraigamiento como base para la obtencion de titulo legal. Un ejemplo es el la Ley DREAM,**" que consiste

135 Nétese que la membresia aca no es automaticamente otorgada a la persona como en un régimen de “jus domicili.”
Ver KOSTAKOPOULOU, supra nota 133, en 113-126. Al contrario, como en la naturalizacion, el residente es el
interesado de solicitar la ciudadania y cumplir con sus requisitos. En este aspecto, difiere del andlisis ofrecido por
académicos sobre “la inclusion territorial” en el contexto de la regularizacion del estatus de inmigrantes no
autorizados. Ver RUBIO MARIN, supra nota 114.

136 Ver infra texto acompaiiando a las notas 34-50.

137 La Ley de Desarrollo, Remedio, y Educacion para Menores Extranjeros [Development, Relief and Education for
Alien Minors—“DREAM Act”] fue introducido por primera vez en 2001. DREAM Act, S. 1291, 107th Cong. (2001).
La ley ha sido aprobada en forma bipartidista dos veces por la Comité Judicial del Senado. Por un voto de 16 a 3 en
la sesion ordinaria nimero 108 del Congreso. Y nuevamente en 2006, por un voto a viva voz sin disidencia como una
enmienda al proyecto ley de reforma integral inmigratoria. EI 24 de octubre de 2007, en un voto 52 contra 44 en el
Senado, la Ley DREAM, S. 2205, sesion 110 del Congreso (2007), no alcanzé el apoyo requerido por 8 votos—con
cuatro senadores ausentes—de los 60 necesarios para proceder a debatir el proyecto de ley. Mas recientemente, la Ley
DREAM (S. 729 and H.R. 1451) fue adjuntada como enmienda al Proyecto de Ley de Autorizacion a la Defensa
Nacional para el Afio Fiscal de 2011 [National Defense Authorization Bill for Fiscal Year 2011], S. 3453, 111th Cong.
(2010), la cual fallo al cierre de la votacion (Sept. 21, 2010). La Camara de Diputados aprob¢ la Ley DREAM el 8 de
Diciembre de 2010 (216-198), pero al cierre de la votacion 54 contra 41 el 18 de Diciembre de 2010, el Senado fallé
en dar continuacion a la medida que hubiera otorgado una via a la ciudadania para los migrantes indocumentados
quienes tenian menos de 16 afios al momento de ser traidos a los EEUU, y que han permanecido en el pais por al
menos cinco afios, que contaban con un titulo de la escuela secundaria, o su equivalente, y que han completado dos
afios de estudios universitarios o del servicio militar, S. 3992, 111th Cong. (2010). En la apertura de sesiones ordinarias
del Congreso, el presidente Obama urgi6 al Congreso trabajar de forma bipartidista para lograr la aprobacion de la
Ley DREAM: “S¢é que el debate sera dificil. Sé que tomara su tiempo. Pero esta noche, acordemos hacer el esfuerzo.
Y dejemos de expulsar a jovenes talentosos, responsables, que podrian estar trabajando en nuestros laboratorios de
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de varias provisiones acumuladas que permitiria a los alumnos indocumentados ganar condicionalmente el
estatus de residente permanente en el caso de que hayan llegado al pais antes de la edad de 16 afios, y hayan
permanecido continuadamente en el pais por al menos cinco afios, y cuenten con una buen caracter moral 1%
La Ley DREAM esta disefiada para que estos individuos puedan superar la dificil situacién que enfrentan
bajo la actual ley inmigratoria, la cual no les ofrece una via para establecer la ciudadania en su nuevo pais
adoptado independientemente de cuan bien cumplen con la mantra del suefio estadounidense de trabajar
duro y sin descanso para alcanzar su talento a través del mérito y el esfuerzo. Ellos son las victimas por
excelencia de este estancamiento legislativo; ellos no tuvieron conocimiento o voluntad de decisién en la
formacidn de la eleccidn de sus padres de traerlos al pais sin estatus legal. Su Unica esperanza para escapar
de este futuro incierto y del miedo a la deportacion depende de la resolucién del impasse entre las
perspectivas politicas de la nacion-basada-en-leyes y la nacién-basada-en-inmigrantes.

Bajo la actual ley inmigratoria, si un nifio es traido al pais sin la documentacion requerida (o pierde su
estatus mientras esta en el pais), no hay método legal para superar la ilegitimidad originaria de su ingreso
sin que se les otorgue un estatus legal a sus padres. Dicho de otra manera, los miembros de la generacion
1.5 son inelegibles para obtener acceso a la ciudadania de los EEUU por si mismos. Mientras sus padres
permanezcan en los EEUU sin permiso, sus hijos nacidos fuera de los EEUU, en consecuencia, y sin culpa
propia, también seran considerados como tal. Por ende, el interés en ver la aprobacién de la Ley DREAM
no esta limitado a sus beneficiarios potenciales, individuos como Alan y Juan. La comunidad politica en
toda su extensién también tiene un interés de evitar la creacion de una subclase de residentes permanentes
quienes, por definicion, estan excluidos de membresia; un resultado que traicionaria las esperanzas de la
nacion a la responsabilidad democratica y la promesa de igualdad de oportunidades.

La propuesta de ley DREAM curiosamente pide mas que la mera residencia y el paso de tiempo para
que los individuos ganen la ciudadania. En cambio, sus provisiones hacen que la adquisicion de estatus de
membresia permanente dependa de las decisiones y acciones reales de los beneficiarios. Un joven que
solicita una adecuacion de su estatus tendria que mostrar que ¢l o ella “fue admitida a una institucion de
educacion superior en los EEUU o que logré obtener un diploma de escuela secundaria o [su
equivalente].”*° Notese ese lenguaje llamativo: la Ley reconoce que alumnos indocumentados han logrado
obtener un diploma a pesar de los obstaculos casi inevitables que han soportado. Para abordar las
preocupaciones del campo de la nacidn-basada-en-leyes, aquellos que buscan ganar la seguridad y la
oportunidad que el estatus de residencia legal permanente conlleva se les solicita contribuir a la comunidad
politica que actualmente les extiende una mano acogedora. Este proceso de “reciprocidad” requiere que,
esencialmente, los beneficiarios se comprometan a prepararse para los trabajos de una economia del siglo
21 a través de la educacion.’*® Otro via mas controversial para la adquisicion de la ciudadania que ha
aparecido en varias versiones del proyecto de ley se enfoca en el requisito del servicio militar por un periodo

investigacion, o iniciando nuevos emprendimientos, que podrian enriquecer alin mas nuestra nacioén.” Ver remarks by
the President in State of Union Address (White House, enero 25, 2010).

138 El andlisis estd basado en las provisiones prescriptas en el American Dream Act, S. 729 and H.R. 1751
respectivamente, 111th Cong. (2009). La Ley DREAM de 2010. S. 3827, supra nota 139, tiene provisiones de
elegibilidad ligeramente distintos de aquellos expuestos en las secciones 4(1)(c)(i)-(ii).

139 DREAM Act de 2009, S.729, 111th Cong. § 4(1)(d)(2009).

140 as provisiones relevantes de la Ley Dream de los EEUU, supra nota 140, requeririan el cumplimiento de un
programa de dos afios de estudios en una institucidn universitaria publicamente subsidiada o en una institucion
equivalente, mientras que otras propuestas, tales como la Ley DREAM de 2010, supra nota 140, sdlo requeria un
titulo de la escuela secundaria.
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de servicio minimo de dos afios.'*! Técnicamente una vez que cualquiera de las dos vias fueron cumplidas—
ya sea la educacion o el servicio militar—el beneficiario califica para que tenga por removido el
componente condicional para la adecuacion de su estatus. En otras palabras, la transicién de un migrante
no autorizado que no tiene derecho a permanecer hacia un miembro legal permanente estara cumplida.

Esta estructura del estatus condicional que se convierte en permanente sobre la base del
comportamiento real del beneficiario, coloca el énfasis en un conjunto de factores tal como la duracion de
la residencia y su edad de ingreso al pais, como también las expresiones de responsabilidad y agencia
individual; por tanto, contrarrestando el argumento del “polizén” que esgrimen los proponentes mas
rigurosos de la nacién-basada-en-leyes en contra de esta via para ganar la ciudadania.'*?> La Ley DREAM
ofrece una manera de intentar poner el jus nexi en accion, por medio de ilustrar que las nociones del
arraigamiento y la ciudadania ganada ya estan prescriptas dentro de las soluciones legislativas propuestas.
Si adoptada, este iniciativa bipartidista proveeria de acceso a la membresia a los alumnos indocumentados,
quienes bajo las reglas actuales, se gradian de la escuela secundaria hacia un limbo legal de no-membresia
en el Unico pais que reconocen como hogar.** Los miembros de la Generacion 1.5 sin duda representan el
caso mas convincente para la aplicacion del jus nexi, al emparejar las realidades legales de estos individuos

141 Una nota historica: La voluntad de tomar las armas en defensa de la nacién y exponerse a dicho peligro es quizas
la indicacion de la voluntad mas extrema, y en verdad potencialmente perjudicial a la vida, de apegar sus fortunas con
las de la nacion receptora, a cual dicha persona desearia pertenecer como miembro pleno. Es también la forma mas
antigua de ganar el titulo de la ciudadania, que data a las épocas de los soldados guerreros de la Grecia antigua. En la
realidad actual, hay razones més practicas para enfatizar el servicio militar como una base para ganar la ciudadania,
es decir, la necesidad de atraer nuevas reclutas para luchar las guerras en Iraq y Afganistan. Esa politica también se
vio reflejada en la decision del gobierno por acelerar la ciudadania estadounidense para las inmigrantes quienes servian
a las fuerzas armadas desde los ataques del Once de Septiembre [9-11]; dichos cambios recientes fueron reflejados en
las enmiendas a las secciones 328 y 329 del INA, 8 U.S.C. 1103, 1440, 1443.

142 |La nocion de la ciudadania ganada se extiende a la Ley DREAM, como ha quedado en evidencia en el Acta del
Congreso tras los varios intentos frustrados de aprobar la legislacion en el Capitolio desde el afio 2001. Dicha nocién
ha sido bien capturada por las palabras del senador Richard J. Durbin, (Demécrata del Estado de Illinois): “Hace casi
diez afos atras introduje un proyecto ley llamado la Ley DREAM. La razén por la cual la introduje [como iniciativa
bipartidista] fue porque senti que habia una seria injusticia e inequidad dentro de los EEUU. Dentro de nuestras
fronteras tenemos a miles de jévenes quienes fueron traidos a los EEUU por sus padres a una temprana edad...
Llegaron aca y se convirtieron en parte de los EEUU... Pero dado que llegaron a este pais con padres indocumentados,
ellos no eran legales. No podian ser ciudadanos. Ello, para mi, es una seria injusticia. En este pais, no
responsabilizamos a los hijos por los crimenes y delitos de sus padres. Lo que propuse con la Ley DREAM es otorgar
a esos jovenes una chance—una chance para ganarse su camino hacia el estatus legal y formar parte del Gnico pais
que han conocido. La Ley DREAM no es simple. La Ley DREAM sostiene que si tu has llegado cuando nifio, si fuiste
criado en los EEUU, y tienes buen caracter moral, sin antecedentes penales, y te has graduado de la escuela secundaria,
es entonces cuando te otorgamos [un nimero especifico de] afios. Durante este periodo de tiempo, tu tienes que realizar
dos cosas para convertirte a la legalidad. 1) servir en los EEUU; y 2) completar 2 afios de educacién universitaria.
Entonces te otorgaremos una chance para adecuar tu estatus temporario y retornar a la legalidad en los EEUU. Pero
tu tienes que ganarte la via hasta el fin del proceso, sujeto a evaluacion, examinacion y a todos los requisitos que
deberian estar presentes antes de que alguien obtenga esta oportunidad unica en la vida.” Ver CONG. REC. S7246-
S7247 (Sept.21, 2010) (declaracion de Senador Durbin) [énfasis agregado].

143 Tal llamada al cambio también encuentra apoyo en la decision Plyler, segun la cual la Corte Suprema de los EEUU
declar6 que los estados no pueden negar acceso a la educacion publica a los nifios indocumentados, al argumentar que
estos nifios “no pueden afectar la conducta de sus padres, ni su propio estatus legal ... la legislacion que dirige la
presuncidn de delincuencia de un padre contra sus hijos no es conforme con las concepciones fundamentales de
justicia.” Ver Plyler, 457 U.S., en 220. Para aquellos quienes se enfocan en un anélisis costo-beneficio, la situacion
actual es objetable porque significa que las comunidades que han invertido en la educacidn publica de estos alumnos
(como fue requerido por la decision Plyler) nunca van a cosechar los beneficios de sus talentos y habilidades. Su
potencial a terminar desechado y perdido. Ver Gonzales, Wasted Talent and Broken Dreams, supra nota 34.
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con las transformaciones sociales que ya han efectivamente ocurrido, y al corregir una serie de males que
no han sido originados por estos jovenes. Para la generacion atrapada dentro del estancamiento entre las
posturas de la nacion-basada-en-leyes y la nacién-basada-en-inmigrantes, la via del arraigamiento hacia la
ciudadania ganada ofrece una “cuerda de salvavidas.”*** Ello puede determinar la diferencia entre un futuro
brillante, lleno de oportunidades, o una realidad desalentadora en un centro de detencién y con una orden
de deportacion pendiente. Ganar el acceso a la ciudadania bajo el principio del arraigamiento propuesto no
esta disefiado para ser facil o automético. Sin embargo, superar las deficiencias centrales de la situacion
actual por medio de hacer que el acceso a la membresia plena refleje la agencia humana y su real
comportamiento, en vez de la denegacion fija, predeterminada, e irrevocable que actualmente es todo lo
que la ley ofrece a estos jovenes.*® Tal denegacién de oportunidades debido a circunstancias que estan mas
alla de nuestro control (sobre la base de ddnde o de quién nacemos, o bajo qué condiciones fuimos traidos
a otro pais durante la infancia) va en contra de las nociones bésicas de equidad y justicia liberales y
democraticas. Se castiga a los nifios por los actos de sus padres, carece de proporcionalidad y compasion
humana, y es ciega al proceso de inmersién y al cambio de expectativas que ya han ocurrido. En vez de una
ganar una chance de cumplir el suefio estadounidense, estos jovenes enfrentan la expulsion, el desarraigo,
y el destierro de por vida de los EEUU. Agregar la via jus nexi hacia la ciudadania ofrece la esperanza mas
practica y principista para resolver su afliccion.

B. Migrantes No-autorizados: Superando el “Pecado Original” del Ingreso ilicito

La admisién acorde a derecho es generalmente vista como una etapa fundamental para la adquisicion
de la ciudadania por quienes no cuentan con titulo de membresia por herencia. ;Pero qué sucede si esta
condicién inicial de admisién autorizada es violada? El debate entre los campos de la nacién-basada-en-
leyes y la nacion-basada-en-inmigrantes sobre como tratar a los residentes no-ciudadanos de largo plazo
que o bien entraron al pais como adultos de manera clandestina o bien excedieron su estadia temporaria
mas alla de lo permitido en sus visas nunca fue, quizas, tan perturbador y contencioso.*® A diferencia de

144 Este término fue usado por el presidente de la Universidad de Harvard, Drew Faust, para describir la Ley DREAM,
en la declaracion sobre la detencion de Eric Balderas, un alumno de Harvard del segundo afio, quien fue criado y
educado en los EEUU pero que no tenia estatus legal dado que fue traido al pais a los cuatro afios de edad. El fue
detenido por permanecer ilicitamente en el pais, pero subsecuentemente fue liberado con una accion deferida una vez
que su detencion acarred la indignacion internacional. Ver X1 Yu, Faust, Balderas, Thank Senator for Sponsoring the
Dream Act, THE HARVARD CRIMSON, Sept. 15, 2010.

145 |os paises europeos también han adoptado esquemas legislativos que permiten a los nifios, quienes han llegado a
una temprana edad, ganarse un permiso de residencia que les provea una garantia contra la deportacién o remocion.
También hay una creciente linea jurisprudencial desarrollada por la Corte Europea de Derechos Humanos (TEDH)
sobre el derecho a la vida privada sobre la base del articulo 8 de la Convencién Europea de Derechos Humanos
(CEDH). Ver Daniel Thym, Respect for Private and Family Life under Article 8ECHR in Immigration Cases: A
Human Right to Regularize Illegal Stay? INT'L & COMP. L.Q., volumen 57, p. 87 (2008).

146 para los distintos modos de ingreso de migrantes no-autorizados que viven en los EEUU, ver las estadisticas del
Pew Hispanic Center (Pew Hispanic Center 2006). Ver también Brookings-Duke Immigration Policty Roundtable,
Breaking the Immigration Stalemate: From Deep Disagreements to Constructive Proposals, p. 4 (2009) [en adelante
BROOKINGS-DUKE]. Las circunstancias de admisidn pueden terminar siendo significativas al evaluar la obligacion
del gobierno de incluirlos. Como explica Stephen Legomsky: “Una ligera mayoria de los doce millones de inmigrantes
indocumentados en los EEUU entraron al pais sin inspeccién y, por tanto, han cometido infracciones. Ellos son, por
definicion, “violadores de la ley.” Aquellos quienes se convirtieron en indocumentados al exceder su estadia acorde a
sus visas legales temporarias no han cometidos actos ilicitos, pero ellos también han violado las leyes inmigratorias y
estan sujetos a remocion sobre la base de ellas. Los que sobrepasan el tiempo de estadia también son “violadores de
la ley.” Stephen H. Legomsky, Portraits of the Undocumented Immigrant: A Dialogue, 44 GA. L. REV. 65, 143-144
(2009). En igual sentido, Hiroshi Motomura indaga respecto del significado de una estadia ilicita, pero desde una
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los nifios quienes no tuvieron control sobre la decision de sus padres de cruzar la frontera, o quienes
inicialmente cumplieron con el proceso oficial de admision, el estatus legal de los adultos indocumentados
se “presume ser el resultado de su propia accién voluntaria.”**’ Como tal, ellos son vistos como
responsables, al menos en parte, para la dificil situacion que actualmente enfrentan como no-ciudadanos
“irregulares.” No obstante, las opiniones divergen significantemente sobre las implicaciones de esta
conducta inicial de ingreso o permanencia ilicita. Como la jurista Linda Bosniak observa con elocuencia,
hay “una incertidumbre persistente acerca de quién efectivamente tiene la culpa cuando se trata de la
inmigracion indocumentada, y quien deberia apropiadamente soportar sus costos asociados.”43

Defensores de la postura de la nacion-basada-en-leyes han adoptado una posicion absolutista en respuesta
a esa pregunta. Ellos sostienen con firmeza que los migrantes no-autorizados deben estar prohibidos de ser
admitidos y se les debe denegar los derechos y privilegios de la membresia como resultado de su “pecado
original:” ellos quebraron la ley al ingresar sin permiso y, por lo tanto, deben tener prohibida cualquier via
que les habilite la regularizacion de su estatus. Unos incluso van un paso mas alla y argumentan que los
migrantes no-autorizados deberian ser deportados a sus paises de origen, independiente de las dificultades
que tal destitucion puede causar o la red de relaciones que han establecido en la nueva sociedad politica.
En contraste, las proponentes de la vision de la nacién-basada-en-inmigrantes enfatizan que este pais ofrece
a sus nuevos llegados la chance de un nuevo comienzo. Ademas, ellas objetan la categorizacion de los
ingresantes indocumentados como “extranjeros ilegales” al sostener que, por razones morales, el ser
humano no puede ser definido como ilegal.}*® Este sentimiento es capturado correctamente por los
esloganes tales como “nadie es ilegal,” o en reclamos para otorgar “estatus para todos.”**® Sin embargo, en

perspectiva de la sociedad en vez de una legalista, lo que lo lleva a concluir que “una tolerancia amplia hacia la
inmigracion extra legal prevalece hoy, aun si el poder de policia muestra publicamente una cara fuerte y con frecuencia
resulta en précticas duras que ponen graves dificultades sobre migrantes particulares quienes estan siendo blancos en
la frontera y en el interior.” Ver Motomura, Immigration Outside the Law, supra nota 117, en 2053.

147\er BOSNIAK, THE CITIZEN AND THE ALIEN, supra nota 33, en 66.

148 1d. En 67 (reexaminando la decision Plyler para mostrar la ambivalencia hacia “la culpabilidad” de los adultos
indocumentados). Como escribi6 la Corte: “La absoluta incapacidad o la ejecucion laxa de las leyes que prohiben la
entrada en este pais, sumado a la falla en establecer una barrera efectiva al empleo de extranjeros indocumentados, ha
resultado en la creacion de una “poblacion en las sombras” de inmigrantes ilegales—que alcanzan los millones—
dentro de nuestras fronteras. Esa situacién plantea un espectro de casta permanente compuesto por residentes
extranjeros indocumentados, en donde algunos los alientan a permanecer acad como una fuente de mano de obra barata,
pero que sin embargo les fueron negados los beneficios que nuestra sociedad hace disponible a sus ciudadanos y
residentes permanentes legales.” Ver Plyler, 457 U.S., en 218-219 (notas de pie omitidos).

149 Ver Nicholas P. De Genova, Migrant ‘lllegality’ and Deportability in Everyday Life, ANN. REV.
ANTHROPOLOGY, volumen 31, pp. 419, 420 (2002). Ver también BENHABIB, THE RIGHTS OF OTHERS, supra
note 25 en 3, 221; Stephen H. Legomsky, supra nota 150. Como se ha usado a lo largo de éste articulo, el termino
preferido es inmigrante indocumentado o no-autorizado. En Mohawk Industries v. Carpenter (No. 08-678) Diciembre
8, 2009, la opinion de Sotomayor utilizé el primer uso del término “inmigrantes indocumentados,” seglin una base de
datos legales; mientras que el término “inmigrante ilegal” ha aparecido en docenas de decisiones. Ver Adam Liptak,
Sotomayor Draws Retort from a Fellow Justice, N.Y. TIMES, diciembre 9, 2009.

150 Ver No One is lllegal, disponible en http://www.nooneisillegal.org/. Ver Nicholas P. De Genova, Migrant
‘Illegality ‘and Deportability in Everyday Life, ANN. REV. ANTHROPOLOGY, volumen 31, pp. 419, 420 (2002).
Ver tambien Stephen H. Legomsky, Portraits of the Undocumented Immigrant: A Dialogue, GA. L. REV., volumen
44, p. 93 (2009); BENHABIB, THE RIGHTS OF OTHERS, supra nota 25 en 3, 221; Stephen H. Legomsky, supra
nota 150 Como se ha usado a lo largo de éste articulo, el termino preferido es inmigrante indocumentado o no-
autorizado. En Mohawk Industries v. Carpenter (No. 08-678) diciembre 8, 2009, la opinidn de Sotomayor utilizé el
primer uso del término “inmigrantes indocumentados,” segun una base de datos legales; mientras que el término
“inmigrante ilegal” ha aparecido en docenas de decisiones. Ver Adam Liptak Sotomayor Draws Retort from a Fellow
Justice, N.Y. TIMES, Diciembre 9, 2009, supra nota 149. [sic.]
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una contra réplica, un defensor sofisticado de la postura de la nacidn-basada-en-leyes puede sefialar que no
es la persona quién es designada como “ilegal,” sino el acto de ingreso al pais que ha sido ilicito; un punto
gue, por lo menos técnicamente, es valido en un mundo de migracion regulada como lo nuestro. No
obstante, en el clima politico actual, esa respuesta no supera escrutinio. Considera el hecho de que los
legisladores en los EEUU aprobaron un borrador del proyecto ley de la Ley de Proteccion frente al Anti-
terrorismo, el Control a la Inmigracion llegal, y de la Frontera [Border Protection, Anti-terrorism, and
Illegal Immigration Control Act] de 2006 (que finalmente no fue aprobado) que define la presencia ilicita
en el pais como un crimen, que asi confunde la separacién entre la accion y el estatus, y convierte a la
migracién no-autorizada en una categoria de responsabilidad penal.!®! La reciente legislacion de Arizona,
y la legislacion que la emula en otros estados que aumenta el poder de ejecucién de la ley y de foco sobre
los migrantes indocumentados, subraya los desafios extremadamente altos que estan involucrados en éste
debate.!%?

La diferencia de opinién y de politicas publicas entre estos dos campos en competencia no es, tal
como hemos visto, tan facilmente de resolver. En lugar de meterme en el meollo, otra vez hago uso de la
analogia conceptual sobre la base del derecho de la propiedad y exploro la operacion de algunos remedios
equitativos con el propdsito de desarrollar la alternativa de jus nexi o centrada en el arraigamiento como
respuesta al problema del ingreso inicial sin permiso. Este ejercicio no busca alcanzar una correlacion
directa. Sino, la meta es responder al argumento méas fuerte de la critica de la nacion-basada-en-leyes en
contra la regularizacién—que las personas quienes entraron ilegalmente no deberian merecer la oportunidad
de regularizar su estatus. Dicha posicion es demasiado estricta, incluso en el campo de la propiedad privada,
donde el titular recibe la proteccion més fuerte frente al resto del mundo. Sabemos que, desde la doctrina
de la propiedad, el duefio de la propiedad privada puede estar obligado, bajo condiciones legales especificas,
a renunciar sus derechos para que otra persona pueda tener derechos similares en su favor. No se solicita o
se justifica ningun sacrificio semejante por el concepto del arraigamiento como base para la ciudadania
ganada. Puesto que, en contra de los recursos finitos como la propiedad real (por ejemplo, el terreno), el
estatus de membresia en una comunidad politica es relacional y (148) es un bien librado por el gobierno,
una nueva cosa, intangible, semejante a la propiedad, y su otorgacion de la ciudadania a una persona X no
priva a una persona Y de su derecho legal a una membresia plena y en igual condiciones dentro de la
comunidad politica compartida. Cuando se otorga una via hacia la ciudadania ganada, el pais aceptante, en
efecto, restringe su prerrogativa de deportar o de remover a quienes, a pesar de carecer un estatus legal, ya
se han convertido en miembros reales de su economia y de su sociedad. Un compromiso a la regularizacion
ademas implica proveer una via hacia la ciudadania, como una manera de preservar la responsabilidad
democratica dentro de una comunidad politica entre iguales. Sin ser menos significativo, el hecho de
permitir a los no-ciudadanos ajustar su estatus no desplaza ni priva a los miembros actuales de los derechos

151 Ver The Border Protection, Anti-Terrorism, and Illegal Immigration Control Act of 2005, H.R. 4437, 109" Cong.
(2005). Este proyecto de ley hubiese prescripto la imputacién de un crimen contra cualquier persona indocumentada
que fue encontrada residiendo en los EEUU, y hubiese prohibido a los residentes indocumentados de ganar el estatus
legal en el futuro. En otras palabras, a diferencia de la situacion legal actual, el proyecto de ley hubiese convertido a
la mera residencia ilicita en los EEUU en un crimen federal. Ademas definié como “contrabandista de extranjeros” a
cualquier pariente, abogada, empleadora, colega, clérigo, 0 amiga quien haya de algin modo interactuado con el
migrante indocumentado—aun si actuaron inocentemente y de buena fe al prestar asistencia al migrante no-autorizado.
152 Para el fondo sobre la nueva controvertida ley de Arizona (SB 1070), ver, por ejemplo, Jefferey Kaye, Immigration
Policy Center, Enforcing Arizona’s SB 1070: A State of Confusion
https://www.americanimmigrationcouncil.org/research/enforcing-arizonas-sb-1070-state-confusion
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y las protecciones vinculados a su derecho a la membresia.'>® Por ende, el jus nexi evita implicaciones mas
duras para los titulares originarios que pueden resultar de la operatividad de los principios equitativos que
pueden encontrarse en otras areas del derecho, incluso en el campo cuasi-sagrado de la propiedad.

Algunos se encuentran sorprendidos al aprender que los ingresantes sin invitacion pueden, bajo
ciertas circunstancias, obtener un titulo legal a una propiedad en cual se han asentado sin permiso. La
antigua doctrina del derecho comuln de usucapion® otorga un titulo de propiedad a aquellos poseedores
quienes han continuamente han ocupado el terreno,™* aunque de modo adverso frente a su duefio, como si
fuera suyo por un cierto periodo (generalmente designado por ley, y en promedio alrededor de diez afios)**:
“quien... posea la propiedad que pertenece a otro por un periodo de tiempo suficiente sin el permiso del
duefio, adquiere el titulo de la propiedad.”**® Entonces, la usucapion ofrece “un medio asombroso para
adquirir la propiedad.”®®” Asombroso porque sostiene que una persona que ingresd sin permiso puede
obtener un titulo pleno a la propiedad en la cual inicialmente él o ella ingreso ilicitamente.’® No obstante,
para establecer un titulo licito en dicha manera se debe cumplir ciertas condiciones. Entre ellas, la mas
significante es que el ingresante debe haber residido en el territorio bajo efectiva posesién por un tiempo
extendido. El periodo de ocupacion continua bajo efectiva posesion en el contexto de la propiedad difiere
de una jurisdiccion a otra.**®

Independiente del periodo especifico de ocupacion efectiva, el efecto de la doctrina de la usucapion
permanece igual: limita draméaticamente el derecho de los duefios a excluir a los extranjeros si no toman
accion una vez que la notificacién real o constructiva de que un ocupante no invitado ha visiblemente
residido en su territorio durante mucho tiempo. Bajo tales circunstancias, el derecho de la propiedad
reconoce que las relaciones y expectativas pueden cambiar a lo largo del tiempo. Otra perspectiva

* Usucapidn: traducido de la doctrina de “adverse posession.”

153 Por el contrario, la adicién de nuevos miembros legales puede afectar la distribucion de los beneficios asociados,
como por ejemplo el acceso a los beneficios sociales, la educacion pablica o la salud piblica, que son entendidas por
economistas politicos como una rivalidad potencial, por la cual su consumacion por parte de una persona se percibe
como la disminucion del derecho para otra persona. El recuento verdadero depende en la balanza agregada de las
contribuciones a los recursos publicos versus el uso de tales servicios. No hay consenso sobre la matriz, menos ain
de los resultados, sobre los complejos calculos en la politica pablica social.

154 Resulta importante, cuando pensando la ciudadania ganada como remedio equitativo en el contexto de la
inmigracion, los requisitos de la usucapién que deberian ser cumplidos colectivamente en vez de individualmente. Por
ejemplo, muchisimos reportes documentan la presencia de una poblacién estimada en 11 a 12 millones de migrantes
indocumentados en el territorio EEUU, y esta prueba deberia satisfacer el establecimiento de los requisitos de
ocupacion “abierta y notoria.” Ver, entre otros, BROOKINGS-DUKE, supra nota 150, en 9. De este publico modo,
un aviso constructivo ha sido otorgado y la presencia puede estd considerada hostil en el sentido legal de la ocupacion
de la tierra (la mayoria de los estados no requieren el componente de la intencion para que el plazo de prescripcion
empieza a correr). Como se muestra, también resulta verdadero, abierto, continuo, y notorio por la presencia fisica de
largo plazo de dichos grandes nimeros de migrantes indocumentados que residen en el territorio.

155 Ver infra nota 159.

156 SINGER, ENTITLEMENT, supra nota 56, en 45. Ver también Thomas W. Merrill & Henry E. Smith, Property,
p. 35 (2010).

15 DWYER & MENELL, supra nota 55, p. 76.

188 Herbert Hovenkamp & Sheldon F. Kurtz, The Law of Property: An Introduction Survey, p. 55 (quinta edicién,
2001).

159 por ejemplo, el periodo exigido en Florida es de 7 afios, 15 afios en Connecticut, 5 afios en California, 10 afios en
Ontario, 10 afios en Alberta, y 12 afios en el Reino Unido para la tierra no registrada. Ver, e.g., CAL. CIV. PROC.
CODE § 325 (West 2010); CONN GEN STAT. § 52-575 (West 2009); FLA . STAT. § 95. 16-18 (2010); Sherren v.
Pearson, 14 S.C.R. 581 (1887) (Can.); Lundrigans Ltd. V. Prosper, 132 D.L.R. 3d. 727 (1981) (Can); Limitation Act,
c.58, § 15 (1980) (Eng.).
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iluminadora sobre la usucapion la brinda Joseph Singer, quien sostiene que una vez que “ambas partes han
actuado en maneras inconsistentes con los derechos formales de propiedad,” es injusto volverse contra el
usucapiente valiéndose de las formalidades del titulo.!®® En vez de ello, podemos comprender la
conformidad de las partes segun sus arreglos informales como creando en efecto una “transferencia
informal” del derecho.'® El derecho del ingresante a adquirir un titulo a través de la usucapion no es
automatico; debe ser tratado como un remedio que resultara operativo una vez que el plazo de prescripcion
para la recuperacion por su titular original haya vencido. Esta proteccion legal guarda el interés del
“verdadero” duefio contra el ocupante no invitado, manifestando su derecho de excluir. Ello de por si no es
inesperado. Lo que es sorprendente, y de modo radical, es que una vez que el periodo de tiempo ha pasado
(e.j., una vez que el plazo de prescripcién para su recuperacion se vencid), el duefio original esta impedido
de remover al usucapiente de la propiedad—a pesar del hecho de que él no dio permiso a su ingreso en
primer lugar.

Si este tipo de restriccion opera en el contexto de la propiedad real, en donde tratamos con duefios
privados a quienes tipicamente tienen un fuerte reclamo sobre sus derechos in rem, entonces podria decirse
que se aplica al menos con igual fuerza cuando se trata de un derecho publico como el de la ciudadania.
Podemos pensar acé en el ejemplo de la usucapion como representativo, al menos metodoldgicamente, del
“caso mas dificil:” si se puede probar que dichos remedios equitativos se aplican el &mbito altamente
protegido de la propiedad, entonces el argumento en favor de la creacién de una via legal para la
regularizacion en el contexto de ciudadania se torna mas facil de establecer y justificar.1®> Recuérdese que
la membresia politica es otorgada por un acto del soberano, por consiguiente soportando los requisitos
publicos mas duros de rendicién de cuentas, responsabilidad, y de la obligacion de incluir. Asi, se puede
plantear que si el gobierno (operando aca como “fideicomisario” para la comunidad politica) ha aceptado
tacitamente a la residencia pacifica, productiva, y continua de millones de migrantes no autorizados, quienes
se han asentado dentro de su territorio por un tiempo extendido, puesto que debe haber un punto en el
tiempo en donde el gobierno esta impedido de denegarselo por su propia.t®® Bajo dichas circunstancias, los
ingresantes no autorizados deben poder ganar cierta inmunidad frente a la deportacion y remocion, ademas
de la oferta de una eventual via a la regularizacion de su estatus. Como hemos visto anteriormente, dicha
“obligacion de incluir” en el contexto estadounidense (en uso de la terminologia de Smith) también se
deriva de la teoria democratica en general y de la historia de este pais en particular.

La obligacion de incluir también esté informada, criticamente, por la familiar distincion legal—en
el derecho de propiedad y en el de ciudadania—entre el ingreso inicial, el cual todo estado tiene permitido
regular, y la decision subsecuente de como tratar a largo plazo a los no ciudadanos asentados quienes residen
en el territorio, participan en su sociedad y economia, y estan sujetos a los efectos de la autoridad legal
coercitiva de la nacion. La posicién de la nacidn-basada-en-leyes consistentemente confunde la segunda
con la primera, como si la admision inicial debe final e indiscutiblemente controlar la llamada “segunda

160 SINGER, ENTITLEMENT, supra nota 56, en 46 (énfasis agregado).

16114, p. 46.

162 \er Ran Hirschl, The Question of Case Selection in Comparative Constitutional Law, AM. J. COMP. L., volumen
53, p. 125 (2005) (explicando la I6gica y el uso de la metodologia del “caso mas dificil”).

163 No hay dificultad técnica en imaginar tal opcién. Vimos antes que anteriormente el poder del gobierno de remover
extranjeros era acotado por un plazo de vencimiento aplicado a la deportacién. Ver supra notas 116-118 y el texto
acompafante.
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admision.”®* Ello encierra a los inmigrantes indocumentados que residen en el pais en “una posicion
inferior que ademas es una situacion anomala.” Tal como el filésofo Michael Walzer observa, ellos son
“parias en una sociedad sin normas de casta, meticos [residentes extranjeros impedidos de ganar membresia
en la Grecia antigua] en una sociedad donde los meticos no tienen lugar comprensible, protegido o
digno.”% La denegacion de una via legal a la ciudadania para esta poblacién largamente asentada se
respalda en la falla en el reconocimiento del vinculo o conexién alguna establecida después de la entrada
inicial. Las consecuencias de una politica tal son potencialmente transcendentes, no solo para los migrantes
indocumentados, sino también para la sociedad receptora. Porque, como Walzer insiste de forma
reveladora, si persistentemente impedimos a quienes viven entre nosotros la opcidn de convertirse en
miembros en pie de igualdad, ellos quienes “hacen el trabajo socialmente necesario y estan profundamente
enredados en el sistema legal del pais al cual llegaron,”*®® corremos el peligro, como él lo formula, de
transformarnos en una banda de ciudadanos-tiranos.®’

Estas consideraciones morales y politicas son importantes. También lo es el reconocimiento de que
los remedios equitativos—de los laches a los plazos de prescripcidn, a la doctrina de los actos propios—
han sido gran parte de nuestra concepcion del estado de derecho por mucho tiempo, ofreciendo una
respuesta basada en la equidad que suplementa las estrictas directivas legales, en donde la aplicacion de
este segundo operaria con severidad o produciria resultados injustos.’®® Tipicamente, los remedios
equitativos involucran una orden judicial o decreto en vez de un resarcimiento monetario o por dafios,
prestando atencion significativa a la conducta real, las acciones, declaraciones, admisiones, omisiones o el
consentimiento implicito de las partes. Por ejemplo, la doctrina de los actos propios explora la conducta de
la persona, y como Lord Denning lo expres6 memorablemente, sobre la base de esa conducta, “alguien esta
impedido de decir una cosa u otra, o hacer una cosa u otra, o contestar una cosa u otra.”*®® Las normas de
prescripcion definen limites especificos de tiempo en los cuales la accion legal puede ser iniciada; la
doctrina de laches opera mas o menos de manera parecida, a pesar de que los periodos, proscriptos de
antemano, no estan definidos.’® En cada una de estas instancias, las consecuencias son serias; pueden
impedir o prejuzgar a la parte que fall6 en hacer operativo un derecho o un reclamo dentro de la estructura
de plazos “indicado.”

A diferencia del reclamo absolutista de la postura de la nacion-basada-en-leyes, la cual sostiene
gue la ley no permite cambios en el estatus de una persona sobre la base de una combinacion de la conducta
y el correr del tiempo, hay una amplia gama de remedios equitativos que logran justamente eso. En vez de
plasmar el andlisis legal inicamente al momento inicial en el tiempo, los principios equitativos suplementan

164 \er WALZER, supra nota 33, p. 59 (distinguiendo entre el ingreso inicial y la segunda admision); HAMMAR,
supra nota 98 (identificando distintas “puertas de entrada” en la via hacia la membresia).

185 WALZER, supra nota 33, p. 59 (énfasis agregado).

186 1d. p. 60.

167 1d. p. 58.

188 \/er en general Frederic P. Miller Et Al, Equity (2010).

169 Mcllkenny v. Chief Constable of West Midlands (1980) 1 Q.B. 283, 317 (CA, ENG.).

170 Esto genera muchas cuestiones legales complejas en el contexto de la ciudadania. Por ejemplo, ¢es la ejecucion
laxa de la ley inmigratoria por parte de un gobierno dentro de sus fronteras externas o internas anéloga a la falta de
impulso de su accionar legal dentro de los plazos previos a su vencimiento por la prescripcion liberatoria? ¢Puede,
entonces no contar en contra de un solicitante que pide la ciudadania ganada? Las respuestas y consideraciones exactas
que se deben tomar en cuenta tendrian que resolverse generalmente o bien por la legislacién, como parte de un arreglo
conseguido entre la nacion-basada-en-leyes y la nacion-basada-en-inmigrantes, o bien por tribunales administrativos
en un analisis caso por caso.
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y responden a los efectos del uso, el lapso de tiempo, y la conducta real, con el potencial de cambiar los
derechos y obligaciones de las partes relacionadas. Ello contradice la imagen de un “pecado original”
imperdonable (acd, permanecer mas alla del plazo de la visa temporaria, o ingresar al pais sin autorizacién)
gue es tan valorado por los muchos que se resisten a la idea de otorgar una via regulada hacia la ciudadania
ganada. Su reclamo es que nada puede revocar o mitigar la violacion de la ley inmigratoria de la nacién en
el primer momento, la cual, a pesar de todo, es una violacién a una ley civil (y no penal). Sin embargo, los
ejemplos tomados de distintos campos del derecho privado y el derecho publico muestran que prestar una
consideracion cuidadosa a los factores y las expectativas cambiantes, que evolucionan a lo largo del tiempo,
a veces incluso se transforman en un titulo legal. Ello es esencial para nuestro argumento, dado que ofrece
un rebate legal e historico a la postura del “domino absoluto” proclamada por aquellos estrictos del campo
de la nacion-basada-en-leyes.

La doctrina de la usucapién, como recién vimos, representa una muestra extrema de este modelo
en accion, contrarrestando el reclamo formalista que debemos siempre referir al punto inicial en el tiempo.
A pesar de que el método estadounidense actual destaca consideraciones instrumentales para rechazar esta
postura (ej. alentando la adquisicion eficiente de los titulares ausentes, respetando las expectativas de
terceros quienes han confiado en las apariencias),!™* otras jurisdicciones del derecho comun, notablemente
de Inglaterra, han tomado un enfoque méas bien procesal, concentrandose en los aspectos técnicos de la
posesion y el paso del tiempo.t”? Tal como observa Larissa Katz, el método Inglés esta preocupado
principalmente por si el duefio original ha fallado al ejercer sus derechos dentro del periodo del plazo de la
prescripcion: “Nada mas es necesario: ninguna intencion de ser propietario, ningn conflicto con el duefio
original, en otras palabras, ningln ‘conflicto.”® Al considerar, en el contexto de la ley de inmigracion, la
idea de superar el acto inicial de ingreso no-autorizado a través de la residencia pacifica, productiva, y
continua en el pais, hay una ventaja en seguir los pasos del modelo Inglés, dada su naturaleza altamente
procesal. Bajo dicho esquema, la conducta real de una persona, y su cumplimiento con una estructura legal
de remedios, jugarian un papel clave en cumplimiento de los requisitos de la ciudadania ganada.

Lo que hace que la l6gica del arraigamiento sea especialmente convincente para nuestra discusion
es el hecho de que no puede ser facilmente desestimado como remedio por ser insignificante o implausible.
Ha sido una parte de la teoria y la doctrina legal de hace siglos, desde los primeros dias del derecho comdn
Inglés. Si el “pecado original” de admision ilicita puede ser perdonada en el contexto de la propiedad, en
donde se presume que el titular tiene “dominio tnico y despotico... en exclusion total de su derecho frente
a cualquier otro individuo en el universo”—para evocar las palabras magisteriales de Blackstone—
entonces, seguramente una logica parecida puede aplicarse con igual fuerza a las relaciones entre los
gobiernos democraticos y quien ya ha establecido una residencia productiva y de largo plazo en sus
présperos territorios. Ello permite una via para desmantelar el embotellamiento por medio de proveer un
fundamento para una reforma que pueda apelar no sélo a aquellos del campo la de nacién-basada-en-
inmigrantes, pero también a los partidarios de la postura de la nacién-basada-en-leyes, especialmente dado

11 Ver Richard A. Epstein, One Step Beyond Nozick’s Minimal State: The Role of Forced Exchanges in Political
Theory, SOC. PHIL. & POLICY, volumen 22, p. 286 (2005); Lee Anne Fennel, Efficient Trespass: The Case for ‘Bad
Faith’ Adverse Possession, NW. U.L.REV., volumen 100, p. 1037 (2006); Thomas W. Merrill, Property Rules,
Liability Rules and Adverse Possession, NW. U.L.REV., volumen 79, p. 1122 (1985).

172 ver Larissa Katz, The Moral Paradox of Adverse Possession Resolved: Sovereignty and Revolution in Property
Law, McGill L.J., volumen 55, p. 47 (2010).

173 Id.
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que, en el contexto de la ciudadania, la inclusion de los recién llegados no quita a los actuales titulares y
participantes de sus derechos o protecciones ya existentes.

Tal como se muestra el argumento de la inclusion democrética, la adquisicién de la membresia
ganada no estaria abierta a cualquiera; la presencia casual en el pais, por ejemplo, no calificaria a una
persona para el remedio de la ciudadania ganada. En fin, no es el mero acto del ingreso a un territorio lo
gue cuenta. En cambio, lo que cuenta son “los lazos que los no-ciudadanos desarrollan a lo largo del
tiempo.”!" Esto encaja perfectamente con la légica jus nexi, proveyendo un remedio sélo una vez después
gue las expectativas para quedarse han sido establecidas—un proceso que requiere asentamiento y el
transcurso de un tiempo significativo. Segln las leyes de ciudadania e inmigracion de la gran mayoria de
los paises del mundo, un periodo minimo predeterminado de residencia debe cumplirse para que una
exencion se convierta en una opcion relevante.!” El periodo de tiempo al que se refiere es tipicamente “no
menos que cinco afios,” una base estandar que ya nos resulta familiar por el contexto de la naturalizacion
estadounidense.!’® No obstante, aqui este periodo estandar refiere al tiempo de residencia por fuera del
estatus, después de cual un remedio temporario o permanente puede ser otorgado.r”” A diferencia de las
posturas mas extremas tomadas por algunos dentro del campo de la nacién-basada-en-inmigrantes,*’® el jus
nexi no otorgaria un remedio casi automatico a cualquier persona que logre cruzar la frontera. Méas bien,
permitiria la regularizacion del estatus de los residentes no ciudadanos de largo plazo quienes han, en efecto,
“echado raices” en la comunidad y cuya presencia continua en el pais ha sido, como lo dice la casuistica,
“generalmente conocido y hablado por el ptblico.”*"

Bajo la ley inmigratoria actual, ninguno de estos lazos reales, continuos y genuinos al pais son
relevantes, con la estrecha excepcion de los remedios discrecionales individualizados.’® Es sélo el
momento inicial de ingreso ilicito lo que cuenta para establecer la politica general legal, convirtiendo a
aquellos quienes han ingresado sin permiso o permanecido mas alla del plazo de la visa en miembros de
una subclase que reside contiguamente, pero no en compafiia legal, a los ciudadanos. Ellos son residentes
asentados quienes, por definicion, son excluidos de la membresia. Muchas veces, los migrantes no
autorizados estan al tanto de los debates legislativos acerca de los proyectos para introducir una via a la

174 \Ver Motomura, We Asked for Workers, supra note 96, p. 246.

175 Ver, e.g., Patrick Weil, “Access to Citizenship: A Comparison of Twenty-Five Nationality Laws”, en Citizenship
Today: Global Perspectives and Practices, pp. 17-35. (T. Alexander Aleinikoff & Douglas Klusmeyer, eds., 2001);
Acquisition and Loss of Nationality: Policies and Trends in 15 European States (Rainer Baubdck et al. eds., 2006).
176 \ver supra notas 124-127. Comparadamente, las condiciones y periodos de residencia para la naturalizacion difieren
pais por pais; ello implica que los periodos estdndares para regularizar el estatus también difieren, por lo que tendran
que cumplir con el régimen de membresia de cada pais.

17 En los EEUU, dicho periodo probablemente subiria a siete afios para encajar bien con el precedente histérico de la
exencion a la deportacidn, o a la cancelacion de las provisiones de remocién, que se pueden rastrear en el pasado hasta
la Ley de Inmigracion de 1917, ch. 29, § fl 3, 7th proviso, 39 Stat. 874, 878 (Feb. 5, 1917). Sobre el fondo histérico,
ver Mae M. NGai, Impossible Subjects: Illegal Aliens and the Making of Modern America, pp. 84-88 (2004).

178 \er, entre otros, Kevin R. Johnson, Opeinng the Floodgates: Why America Needs to Rethink its Borders and
Immigration Laws (2007).

179 ver Adams v. Slattery, 295 SW 2d 859 (Tex. 1956). Interesantemente, el proyecto de ley de 2006 de Reforma
Inmigratoria Integral reflejo exactamente esta nocidn: imaginaba una escala ascendiente sensitiva a factores
individualizados. Por ejemplo, dos a cinco afios de residencia fueron generalmente vistos como la provision de un
reclamo més débil para el establecimiento de residencia con un estatus condicional, en comparacidn con la situacion
de aquellos quienes ya han residido en el pais por al menos cinco afios. Personas con menos de dos afios de residencia
fueron presumidas como que atn no han “echado raices,” con la excepcion de casos de extrema dureza los cuales
puedan dar lugar a un remedio discrecional.

180 Ver supra notas 104-108, 115 y el texto acompafiante.
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ciudadania ganada. Como una de ellas lo establece: “Ellos pueden cambiar la ley asi... Empezar con un
permiso de trabajo y, si no te metes en problemas, ellos te otorgan la ciudadania para permanecer aqui e
ingresar y salir de los EEUU legalmente.”*®! No obstante, “[h]ay muchas personas a quienes no les gusta
que estemos aqui, pero lo cierto es que estamos aqui.”*82

El Gltimo factor es crucial. Como lo expresa un reporte de una mesa redonda no partidista sobre politica
inmigratoria:

Las mejores estimaciones sugieren que aproximadamente 11.9 millones de inmigrantes estan en los
EEUU ilegalmente. Algunos de estos individuos han estado aqui por muchos afios con historiales de
empleo estable y arraigo en las comunidades locales. Su presencia continua es resultado de nuestro
fracaso en disefiar e implementar politicas migratorias efectivas. No obstante, estos individuos también
estan aqui por las elecciones y riesgos que tomaron para vivir aca sin documentacion. ;Entonces qué
hacemos ahora?

Aun si mandar a casa a 12 millones de personas fuese posible, seria una eleccién catastrofica—
enormemente cara, diploméaticamente desastrosa, € inmensamente costosa en términos humanos.
Vecindades serian desagarradas, familias serian separadas, y un nuevo y triste capitulo en las relaciones
raciales dentro de los EEUU seria escrita.'®

El arraigamiento ofrece un futuro mas brillante. Permite la exoneracion hacia el futuro como un dictado
de la narrativa de una nacion acogedora de inmigrantes. A pesar de ello, debemos abordar adecuadamente
el reclamo por parte de la nacién-basada-en-leyes, segun la cual hay fuertes consideraciones sobre la base
de principios y prudencia que favorecen el sefialamiento desaprobatorio del ingreso inicial ilicito o la
permanencia mas all4 periodo en la visa. Todas las grandes propuestas legislativas para una reforma
inmigratoria integral en los Ultimos afios reconocieron esta preocupacion. Ello se refleja en la insistencia
de exigir el cumplimiento méas estricto de los controles de la frontera prospectivamente, mientras que
retrospectivamente se impongan multas obligatorias a los beneficiarios de cualquier tipo de legalizacion de
la ciudadania ganada. Estas multas estan muchas veces conceptualizadas como “cargas redentoras” que se
deben a la sociedad aceptante, reconociendo la ilegalidad del ingreso inicial tal como la posicion de la
nacién-basada-en-leyes manda.'®* Como Stephen Legomsky incisivamente observa, la imposicion de una
multa de varios miles de dolares sobre una familia inmigrante de bajos ingresos es todo menos trivial; “es
una castigo serio,” pero contiene la promesa de un nuevo comienzo.'® Y es mas, dado que nada sera
escondido bajo la alfombra, la legalizacion bajo estas condiciones expresa la vision de que una vez que la
persona ha sido publicamente reprendida, sera posible superar “las transgresiones previas” y “empezar de
nuevo, borrén y cuenta nueva.é

181 Immigrant X, My Life as an Illegal TEXAS MONTHLY 102 (July 2006).

182 |d

183 BROOKINGS-DUKE, supra nota 150, en 9.

184 | egomsky, supra nota 150 en 94. Ver George W. Bush, Pres. Messages, 109" Cong., 2" Sess, 2006 U.S.C.C.A.N.
D60 en 3-4 (“Yo creo que los extranjeros ilegales con arraigo en el pais y que desean permanecer en el pais deberian
pagar una multa significativa por violar la ley, pagar sus impuestos, aprender inglés, y ser empleados en un trabajo
por un determinado nimero de afios. Aquellas personas que cumplan con dichas condiciones deberian poder solicitar
la ciudadania, pero su aprobacion no serd automatica y deberan aguardar en fila detras de todos aquellos que jugaron
bajo las reglas y que respetaron la ley. Lo que acabo de describir no importa una amnistia...”).

185 Ver BROOKINGS-DUKE, supra nota 150.

186 1d. Ver también Papademetriou, The ‘Regularization’ Option, supra nota 115, en 6.
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Otras preocupaciones persisten. Si pensamos en una membresia como un nuevo titulo semejante a la
propiedad librado y bajo control exclusivo del Estado, aquellos que adquirieron un permiso para permanecer
aun se les puede requerir el cumplimiento de una condicion que demande “volver al final de la fila” previo
a que el estatus permanente pueda ser establecido.'®” Tal como el ya fallecido Senador Edward M. Kennedy
elucido:

Lo que estamos discutiendo en este programa es reconocer gue la gente que ha violado la ley es capaz
de trabajar y ganarse un camino hacia una posicion donde eventualmente podran solicitar la
ciudadania, si es que pueden pagar su multa, pagar sus impuestos atrasados y estar preparados para
aprender inglés. Una vez que la Gltima persona en la fila legitimamente pueda ganar el ingreso a los
EEUU, recién entonces podran adecuar su estatus.

Este Gltimo punto es importante. Cualquier programa de legalizacion debe proteger los intereses de
los migrantes licitos y solicitantes que han mantenido la fila. Claramente, ellos no deberian ser
desaventajados o que se les pida soportar el peso de un proceso de regularizacion afectando a quienes
entraron sin permiso.'® Hay dos posibles soluciones aca: primero, dado que los residentes indocumentados
de largo plazo ya son parte integrada de la sociedad y la economia real, se pueden crear provisiones
especiales a través de legislacién para aumentar el nimero de permisos de residencia permanente asignados
para un periodo fijo de legalizacion. Esto no crearia una “ola” mas grande de nuevos inmigrantes porque
quienes tienen el derecho de beneficiarse del principio jus nexi son, por definicidn, residentes que ya viven
aca (a pesar de no contar con estatus legal) y, en la mayoria de los casos, han vivido acé por un largo tiempo.
Segundo, y mas plausiblemente, la solucién de volver al final de la fila puede ser cumplida por medio de
otorgar estatus temporario a aquellos quienes califiquen segtn los principios del arraigamiento.'®® Esto
estaria eventualmente recalificado a una Green Card (o estatus de residencia permanente) para aquellos
quienes desean aplicar.*® Esa estructura de inclusion gradual y creciente dentro del circulo de miembros

187 \Ver George W. Bush Pres. Messages, supra nota 185.

188 Dichas consideraciones son especialmente agudas cuando se trata de un esquema de legalizacion de gran escala,
tal como es el caso en el debate actual EEUU. Medidas parecidas fueron tomadas en Francia (1980-1981), Italia (2002,
2009), Espafia (2005). Ver Papademetriou, supra nota 115, pp. 2, 7; Weil, All or Nothing, supra nota 117, en 10-11.

189 Dicha estructura es prevalente en esquemas de regularizacién en paises Europeos en donde los que fueron
indocumentados alguna vez reciben un permiso temporario y muchas veces renovable para permanecer y trabajar
licitamente. Ver Papademetriou, supra nota 115, p. 7. No obstante, hay variaciones. Francia, por ejemplo, tiene una
via establecida para la ciudadania ganada que esta basada en la prueba de vinculos fuertes al pais por parte de migrantes
indocumentados quienes han vivido en el territorio para un minimo de diez afios, a pesar de que la otorgacion del
estatus esté sujeto al ejercicio discrecional de la autoridad. Ver, Weil, All or Nothing, supra nota 117, p. 12. Finlandia
y Dinamarca han incorporado un “principio de escala movil” que sostiene que mientras mas largo el periodo de
residencia, mas fuerte serd el derecho de contar con la proteccion contra la deportacion o remocién. Ver
KOSTAKOPOULOU, supra nota 133. Estos distintos mecanismos estdn en consonancia con la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) al interpretar el articulo 8 de la CEDH que prescribe el derecho a
la vida privada y de familiar. Ver, e.g., Djeroud v. Francia, Aplication No. 13446-87, 14 European Human Rights
Reports 68 (1992); Beidjoudi v. Francia, 234 Eur Ct. H.R. (ser. A) (1992); Silvenko v. Latvia, 10 Eur. Ct. H.R. 229
(2003); Maslov v. Austria Application No. 1683-03 (unreported, Eur. Ct. H.R., Grand Chamber, June 23, 2008). Para
una vision general, ver Daniel Thym, Respect for Private and Family Life under Article 8 ECHR in Immigration
Cases: A Huma Right to Regularize lllegal Stay? INT’L &COMP. L.Q., volumen 57, p. 87 (2008).

190 E| periodo obligatorio de residencia después del ajuste puede abarcar desde cinco a siete afios sobre la base de
practicas anteriores comparadas. Ver supra nota 178. Aquellos que buscan permanecer estarian sometidos a las
verificaciones estandar de antecedentes y requisitos legales relacionados, tal como cualquier otro solicitante. Algunas
propuestas abogan por la introduccion de un sistema de créditos o puntaje para formalizar el criterio para la ciudadania
ganada. Ver, Papademetriou, supra nota 115, pp. 8, 11-14. Estos planes detallados van mas alla del alcance de esta
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(desde un estatus temporario o condicional hacia la residencia permanente) es familiar. Ya hemos explorado
esta estructura en nuestra discusion sobre la Ley DREAM. A su vez, esto se aplica automaticamente a las
distintas clases de ingresantes bajo la ley inmigratoria contemporanea, desde las comprometidas al
matrimonio a las esposas, al ingreso bajo la categoria de inversora.

Mas allé de las razones de pura compasion y las consideraciones humanitarias que son abundantes
entre los proponentes de la nacion-basada-en-inmigrantes (en si dando plataformas para la accion de
poderosas reformas lo suficientemente persuasivas), el marco conceptual del jus nexi desarrollado aqui nos
habilita entrar en conversacion con, e idealmente convencer, a quienes de otro modo declaran que el pais
de destino jamas debe autorizar una reforma que permite un beneficio a aquellos cuyo ingreso inicial viold
la ley. Acé la mejor respuesta es recurrir a la narrativa del arraigamiento de la ciudadania ganada. Si
regularizar el titulo y permitir el acceso a los beneficios del estatus protegido es permitido en el contexto
ultra protector del derecho de la propiedad, en donde hay una porcion limitada de terrenos y un nuevo duefio
desplaza al anterior, entonces el reclamo mas débil defendido por este articulo—el de habilitar una via hacia
la ciudadania legal para aquellos quienes ya se convirtieron en miembros sociales, sin invalidar el estatus
de membresia de los titulares anteriores—puede ser enfaticamente reivindicado.

V. CONCLUSION

Ciertamente, la adopcion de marco conceptual del arraigamiento no ofreceria una resolucion total
al intenso debate entre la nacion-basada-en-leyes versus la nacién-basada-en-inmigrantes. Ello es parte de
una renegociacion mas amplia de fronteras y limites de membresia en el siglo veintiuno.®? Estos cambios
ya estan ocurriendo, al revertir muchos afios de cumplimiento inmigratorio relativamente laxo, que
posiblemente ha contribuido, o que al menos ha hecho la vista gorda, a la presencia de una poblacién enorme
de migrantes indocumentados en los EEUU. En la época posterior al Once de Septiembre [9-11], el
argumento para la legalizacion también encuentra apoyo de varias agencias regulatorias y de seguridad a
los niveles federales, estatales y locales.'®® Ello refleja una preferencia de “verse como un Estado” al lidiar
con ciudadanos registrados y visibles en vez de una poblacién subterranea o en las sombras, que no forma
parte del conteo oficial y la planificacion contingente de emergencia, una situacion que generalmente es
insalubre para cualquier Estado democratico o sociedad de estado de derecho.'%

Estas consideraciones prevalecientes apuntan en la misma direccion, devolviéndonos hacia
Holmes: “cuando las raices han crecido a un cierto tamafio, [ellas] no pueden ser desplazadas sin cortar la
vida [de la persona].1*® Para los residentes de largo plazo presentes en el pais sin documentacién, el foco en

discusion que se ha enfocado en una justificacion para la adopcion del principio nuevo de jus nexi, mostrando como
la nocion del arraigamiento esta ya empotrada en las soluciones propuestas al estancamiento inmigratorio.

191 Esa estructura de estatus temporario que puede ser adecuado después a un estatus permanente se encuentra en
varios contextos del régimen migratorio de EEUU: desde las provisiones de la visa-k para los comprometidos al
matrimonio, los dos afios de estatus condicional para los inmigrantes que buscan la residencia permanente sobre la
base de una relacion matrimonial con un ciudadano estadounidense, a la estructura de admision ofrecida a las
inversoras (la categoria EB-5).

192 Dicha reforma probablemente también requiera que aquellos en el campo de la nacidn-basada-en-inmigrantes den
concesiones, tales como aceptar la demanda de la nacién-basada-en-leyes por un mayor poder de policia en el control
de fronteras e incluir sanciones laborales mas duras, posiblemente incluyendo sistemas mas estrictos de identificacion
y verificacion de empleo y de los trabajadores. Para una vision general iluminadora, ver Benjamin Marquez / John F.
Witte, Immigration Reform: Strategies for Legislative Action, FORUM, tab. Volumen 7, p. 1 (2009).

193 \er Papademetriou, supra nota 115, pp. 6, 12.

194 James C. Scott, Seeing Like a State: How Certain Schemes to Improve the Human Condition Failed (1998).

195 THE ESSENTIAL HOLMES, supra, nota 17.
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echar raices como ha sido capturado por el principio propuesto de jus nexi ofrece un remedio equitativo y
una cuerda de salvavidas, en donde las vias normales a la ciudadania resultan ser cerradas. Aqui es donde
las lecciones de la teoria de la propiedad y su practica resultan mas utiles. Como hemos visto antes, parte
de la explicacién para sostener la adquisicion de titulo de forma inusual a traves de la usucapion, es que a
pesar de las formalidades legales que importan mucho al definir un titulo, también es la experiencia vivida
gue constituye la visién del arraigamiento de este articulo. Tal enfoque comprensivo a un entendimiento de
la distribucion de derechos encaja perfectamente con la Idgica del jus nexi.

En este articulo, he recomendado la adopcion del principio jus nexi, o del arraigamiento, como un
via hacia la ciudadania ganada, abierta a quienes no pueden reclamar la membresia sobre la base de los
principios tradicionales del derecho de la ciudadania, jus soli y jus sanguinis. La propuesta de un principio
de conexion genuina ofrece una manera mas matizada y asentada para responder a la cuestion de la creacion
de fronteras, basada, tal como es, en la membresia real y el apego social en vez de la mera dependencia en
la loteria de derechos por nacimiento o en el “pecado original” de la ilicitud de la entrada. He apoyado esta
propuesta al mirar hacia las bases morales y legales previamente utilizadas para justificar el ganar un titulo
legitimo en el contexto de la propiedad privada por quienes ingresaron inicialmente sin permiso. También
he resaltado que estas respuestas reconocen la red de relaciones y expectativas que informan al hecho social
de la membresia. Por consiguiente, ello permite una mayor responsabilidad democratica, dado que todos
aquellos quienes residen en la jurisdiccion y estan afectados con regularidad por la autoridad y los poderes
coercitivos del estado, ganan el derecho a no ser excluidos, y con ello, obtienen una mano para disefiar e
implementar su auto-gobierno participativo.

Al crear un vinculo méas cercano entre la membresia real y el acceso al estatus de residencia
permanente, el marco conceptual del arraigamiento nos permite utilizar conceptos de escalas ascendientes
para la adquisicion de titulo; también ilumina la posibilidad de regularizar el estatus de los migrantes no-
autorizados sobre la base de una fuente imprevista y sorprendente de unas de las doctrinas mas antiguas y
persistentes de la propiedad: la usucapion. Estas perspectivas, junto con las definiciones cambiantes de
membresia tanto a nivel local como internacional, han informado la defensa del principio jus nexi como
una forma para superar el estancamiento entre los campos de la nacién-basada-en-leyes y la nacién-basada-
en-inmigrantes. Es momento para ofrecer una via equitativa a la ciudadania ganada para quienes
actualmente permanecen por siempre sin titulo, excluidos del circulo de los miembros. ElI nuevo marco
conceptual del arraigamiento es el camino hacia adelante, al proveer una concepcidon mas sustentada en la
realidad, adecuada a un mundo de movilidad creciente.
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